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Tradicionalmente, el sistema de fuentes del derecho se consid 
rosamente estático e inmodificable. Esta premisa no es distint 
cedido en Colombia, específicamente con el derecho merc 
obstante, tanto la Constitucion Política de 1991 como los fer 
conocidos como “globalizacion econömica” y “constitucion 
del derecho privado” hañ impactado y modificado el esqueim 
cido desde 1971 en el Codigo de Comercio. Es así como en la a< 
el operador juiidico debe analizar la materia mercantil noj 
medio de htentes sinö también de principios. Adicionalment^ 
fundamental el papel que cumple l'a denominada “nueva Lexi 
/•/a”, fenömeno jurídico que regula íos negocios transnacion^ 
por virtud dela jurísprudencia de la Corte Suprema de Justici 
traje ha sido incorporada en Colombia como criterio de cre 
derecho comercial y también como mecanismo de interprej 
lös negocios jurídicos. 
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Sietc años tardo la rcdaccion dc una dc las obras niás importantcs dc la 
historia dc la humanidad: fuc entrc los años 1267 y 1274, cuando sc gcstö la 
Summa Theologica , cscrita por SantoTomás oe Aquino. Probablcmcntc, cl 
“Doctor Angélico” jamás imagino que aquel escrito en el que invirtio tanto 
tiempo impactaría de lleno al derecho, y se convertiría en parte del sustento 
filosofico de la construccion jurídica de la humanidad. 

En ella el Aquinate, con profundidad, manifestö: “la palabra derecho 
(jus), primeramente significaba lo justo; mas después se torcio su significado 
para indicar el arte por el cual se sabe lo que es justo; así suele decirse, por 
ejemplo, que un hombre ‘comparece ante el derecho’ (o bien ante la justi- 
cia); y también se dice que ‘ejercita el derecho’ aquel a quien toca por oficio 
ejercitar la justicia, aun cuando sea injusto lo que determine”. 
i A pesar de la sencillez de esta frase y la realidad que en su momento la 
informaba, el mundo fue testigo varios siglos después de cömo los teöricos 
redujeron el derecho a la ley. Aunque tal intenciön constituyö la forma de 
legitimar un esfuerzo político que tenía el propösito de justificar la organi- 
zaciön del Estado a través de una Constituciön, poco a poco fue quedando 
demostrado que el derecho no es un conjunto de normas o reglas, sino el 
principio que le da su esencia. Tal limitaciön, entonces, terminö confun- 
diendo el antecedente con la consecuencia, el efecto con la causa. Es decir, 
se pasö, de una construcciön jurídica basada en los hechos y soluciones 
que se daban a los problemas, a una interpretaciön teörica de la realidad, 
insuficiente en algunos aspcctos, para dar respuesta a las inquiet udes que se 
cncontraban por fuera del marco de la construcciön textual. 

Eo anterior quedö plenamente demostrado con la creacion del derecho 
que regulö el comercio a finalcs de la Edad Media, y durante el Renacimicn- 
to, fundamentado en las operaciones realizadas por los comerciantes y la 
costumbre mcrcantil. Se trataba de un derecho consular y autönomo, inde- 
pendiente de cualquier clase de injerencia estatal, que resultaba plenamente 
válido y obligatorio para aquellos a quienes se encontraba dirigido, el cual 
naciö global, ya que no encontraba límites territoriales para su aplicacián.„ 
§ Posteriormente, al surgir el Estado-Naciön, el soberano encontrö en 
este sistema un esquema propicio para el reconocimiento de su autoridad, 
al ordenar la entrada en vigencia de normas que contenían los principios 
mercantiles decantados a lo largo dc décadas. A través dc los cödigos y las 
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leyes, estos postulados perduraron en el tiempo y encontraron barreras de 
carácter tcrritorial quc impidieron su desarrollo y cvolucián. 

Sin embargo, al terminar las grandes guerras y con el proposito de 
ascgurar la paz, el mundo encontrá que las fronteras solamentc constituían 
una forma de limitar los sueños y que las necesidades de los ciudadanos del 
mundo podían ser satisfechas de forma global. Por ello, el comercio retorná 
a sus orígenes y se convirtiá en un punto de partida para garantizar el de- 
sarrollo de los pueblos. 

Pero como toda tesis tiene su antítesis, los sistemas legales comenzaron 
a chocar entre sí al momento de regular las operaciones mercantiles y a ge- 
nerar discordancias normativas para la resolucián de los conflictos. De allí 
que fuera preciso crear un nuevo orden jurídico que permitiera reglamentar 
los negocios transnacionales, el cual surgiá principalmente con los contratos 
celebrados por las partes, los laudos arbitrales proferidos cn desarrollo de 
los mismos, y el esfuerzo de los organismos internacionales por alcanzar la 
tan anhelada armonizacián de los sistemas normativos. 

Este sistema, conocido principalmente por la doctrina como la nueva Lex 
Mercatoria , surgiá por fuera de los ámbitos de la creacián jurídica estatal. Si 
bien fue reconocido por muchos como un verdadero esqucma reguktorio 
de los negocios transnacionales, otros manifestaron su desacuerdo con su 
aplicacián por parte de los operadores comerciales, es decir, los comerciantes, 
los árbitros y los jueces. Sus detractores precisaron la necesidad de que fuera 
un Parkmento quien dispusiera de una norma dc carácter general para que 
tal régimen resultara obligatorio. De allí que los Estados hayan comenzado 
a hacer propias las regulaciones del derecho comercial internacional, no 
solamente a través de la aprobacián de tratados internacionales en k mate- 
ria, sino mediante k adopcián de leyes modelo o, incluso, de normas que 
reconocieran su contenido y legitimidad. 

Como se aprecia, se trata del mismo fenámeno ocurrido al ser creado el 
Estado-Nacián, lo que no es nada distinto a Io ocurrido con Sísifo, personaje 
mitolágico que fue castigado con la absurda pena de empujar eternamente 
una pesada roca por una kdera cuesta arriba, roca que antes de llegar a k 
cima rueda una y otra vez hacia abajo. Es decir, k historia es cíclica y los 
acontecimientos tarde o temprano siempre vuelven a su punto de partida. 

Por eso el interrogante que surge en esta materia es de qué forma el 
derecho comercial internacional impacta a los ordenamientos jurídicos na- 
cionales, pues resulta evidente que este sistema goza, actualmcnte, de toda 


. 
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k validcz y autoridad para regular los ncgocios transfronterizos. Depen 
dicndo dei sistcma legal dcl que se trate podrán generarse inconvenienles 
en su aplicacián, ya que si bien cstos principios disponen de elementos que 
permiten su implementacián, cs factible que en ocasioncs choquen con las 
normativas internas de los países, ks cuales tradicionalmente son protegidas 
por virtud dei principio de k soberanía de k ley. 

E 1 caso colombiano pucde resultar dramático en esta matcria, por cuanto 
k lcgiskcián que rige el derecho privado ticne su punto de partida en el Cá- 
digo Civil, vigente para k Nacián a partir de 1873, v el Cádigo de Comercio, 
cn vigor desde 1072. Esta normativa requiere de una urgente adaptacián a 
k realidad y a los avances tecnolágicos actuales, así como k reformulacián 
de teorías y conceptos para que coincidan con la manera como se realizan 
ks operaciones negociales en cl siglo XXI. Por ello, el derecho transnacional 
uniforme se presenta como un importante desafio a la estaticidad de ks 
normas colombianas, cuyo esquema de fuentes tradicionalcs ha comenzado 
a sufrir rcsquebrajamientos al mostrarse insuficicnte para regukr situaciones 
cotidianas, cncontrando su remedio, principalmente, en el constitucionalismo 
y su influencia en todos los sectores del Estado. 

Es así como esta investigacián tiene como propásito responcler k pregun- 
ta de si se justifica el rcconocimiento y k entrada de la nueva Lex Mercatoria 
como fuente formal de creacián del derecho mercantil colombiano. 

En desarrollo de lo anterior, se ha previsto dividirla en tres partes princi- 
pales: cn primer lugar, se tratará el verdadero sistema de creacián del derecho 
comercial, con el que se pretende reformukr el esquema tradicional, que parte 
de k base del reconocimiento de los principios, además de las fuentes, tomando 
como punto de partida la Constitucion, y no la ley; en segundo término, se 
estudiará el dcrecho uniforme de los contratos comerciales internacionales, y, 
por ultimo, se analizará k manera como los postulados de la nueva Lex Mer- 
catoria han sido transfundidos en el ordenamiento jurídieo nacional a través 
de normas, y del rcconocimiento quc de ellos han hecho los jueees v árbitros 
en importantes fallos que dceidieron casos de absoluto interés. 

La rnetodología tjuc se utilizará para alcanzar estos objetivos es la dog- 
mátiea analítica, porquc la tuisma, además de realizar una deseripeián dy 
leyes, jurisprudencia, luudos arbitrales y doctrina, permite crear categorks 
eonccptuales utiles para entender la hipátesis segun la cual no es posible 
establecer prima f'acie una jerarquía estática de las fuentes del tlerecho sino 
concluir que en la actualidad estas son cambiantes y, por endc, 110 absolutas. 
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En tal medida, el primer capítulo analizará el sistema de fuentes del 
derecho y el de principios, para entender como estos originan el derecho 
comercial colombiano. De esta forma, se precisará el concepto dc lo que 
debe entcnderse por fuentes directas, también llamadas formales, reales o 
materiales, y por indirectas, conocidas igualmente como auxiliares, materia- 
les y subsidiarias, con el proposito de establecer el esquema que realmente 
debe ser aplicado por ios operadores jurídicos, permitiéndoles entender el 
funcionamiento de la disciplina mercantil en la actualidad. 

E 1 segundo, por su parte, tratará sobre el surgimiento y cvoluciön de ia 
nueva Lex Mercatoria , mediante un recuento histörico del surgimiento de 
este concepto, tomando como punto de partida el comercio medieval y la 
regulaciön que se formaría a partir de él, para así entender por qué razön 
importantes académicos del mundole adjudican esta denominaciön al dere- 
cho que regula los negocios transnacionales en la actualidad. A continuaciön, 
se hará referencia a cuáles son sus fuentes y, a su vez, cömo la propia Lex 
Mercatona puede operar en calidad de fucnte. 

Igualmente, se prcsentarán sus manifestaciones, dentro de las cuales 
se encuentra la unificaciön normativa internacional, la aplicaciön de sus 
postulados en los contratos en virtud del principio de la autonomía de la 
voluntad, y la interpretaciön que de los mismos han realizado los árbitros 
que resuelven controversias comerciales transfronterizas. Así, resulta impor- 
tante el trabajo efectuado por las organizaciones internacionales en aras de 
la unificaciön normativa, y cömo la nueva Lex Mercatoria ha sido admitida 
y trasplantada a las legislaciones estatales. 

E 1 capítulo final mostrará cömo el sistema juridico de regulaciön de los 
negocios internacionales ha sido recogido en el ordenamiento colombiano. 
Esto por cuanto han comenzado a materializarse normas de carácter general 
que incorporan ciertas figuras del derecho uniforme, y que se plantean como 
las propiamente aplicables por los operadores del comercio a situaciones 
específicas, trayendo consigo una obligatoriedad inmanente en virtud de su 
autoridad característica. De la misma forma, se considera que los arbitrios 
complementarios, esto es, las denominadas fuentes auxiliares, deben ser 
revalorados y reformulados para permitir su apiicaciön directa a los ncgocios 
globales, dada la importancia y el reconocimiento que durante los ultimos 
años se les ha dado a los principios generales del derecho, y a la costumbre 
mercantil intcrnacional. 



Inlrnduccwn 

En este sentido, resulta igualmente importante analizar cömo algunos 
de los documentos propios de la nueva Lex Mercatona han encontrado un 
ambiente propicio en el derecho colombiano. Es el caso de los Incoterms de 
la Cámara de Comercio Internacional, que han sido incorporados en normas 
legales y reconocidos como costumbre local, y los Principios de Unidroit sobre 
los Contratos Comerciales y los Principios de Derecho Contractual Europeo , que 
sirven de fundamento en varios laudos arbitrales. 

Por ultimo, no podían olvidarse las referencias que la Sala Civil de la 
Corte Suprema de Justicia de Colombia ha realizado respecto de la nueva Lex 
Mercatoria . Especialmente, un fallo con el que se abre la posibilidad para que 
los contratantes puedan escoger libremente la ley aplicable para su acuerdo, 
sin importar que exista algun elemento internacional en su celebraciön. De 
la decisiön es factible afirmar que el juez puede determinar una normativa 
diferente a la nacional que le permita interpretar el contrato y concretar su 
actividad en una decisiön justa. 

Esa ley aplicable, segün el alto tribunal, puede referirse a cualquier 
clase de sistema legal. Incluso uno que haya surgido por fuera del marco 
normativo y del ámbito subjetivo tradicional de creaciön jurídica, es decir, 
la ley creada por un organismo estatal autorizado constitucionalmente para 
proferirla, como es el caso de los instrumentos de la nueva Lex Mercatoria. 

La realidad desborda el derecho si este es entendido solamente como la 
ley. Esta, por naturaleza, es limitada e imperfecta. Las operaciones comer- 
ciales requieren de mecanismos cxpeditos y fáciles que permitan alcanzar 
los objetivos establecidos por las partes en sus contratos, con mayor razön, 
cuando estos trascienden fronteras. 

La nueva Lex Mercatoria se constituye, entonces, en el catalizador de 
millones de ncgocios en el mundo, y tenerla en cuenta como origen del de- 
recho local hará que sus postulados determinen una evoluciön econömica 
que podrá ser beneficiosa para alcanzar un mayor desarrollo econömico, 
con las ventajas que esto conlleva para una economía como la colombiana. 

Eso cs lo justo. SantoTomás tenía razön. 
















CAPÍTULO PRIMF.RO 

El sistema de creaciön del derecho comercial colombiano: 

fuentes y principios 












INTRODUCCIÖN 


Una de las preguntas que rondaba las mentes de los glosadores y comentaris- 
III tas, académicos que ocuparon su tiempo durante la Edad Media tratando 
| de interpretar el derecho romano, era precisamente la de cuál fue el origen 
|| del derecho 1 . La respuesta se cncontrá en el denominado sistema latino de 
jjf fuentes, basado principalmente en el de las obligaciones -contrato, cuasicon- 

trato, delito, cuasidelito y lcy—. Con posterioridad, específicamente a finales 
de los siglos xvm y xix, y con ocasion del pensamiento liberal revolucionario, 
K aparecio el sistema de fuentes del derecho basado en ia ley, la jurisprudencia 
y la doctrina. 

Tal formacion del origen del derecho quedo plasmada en los diferentes 
codigos, especialmente, en los decimonánicos de ascendencia francesa 2 . En 
ellos se consagraron las diferentes formas de creacián jurídica debidamente 
clasificadas y tipificadas de forma espccífica para cada una de las discipli- 
nas, especialmcnte en sus títulos preliminares, cuyos primeros artículos le 
permitieron al intérprete entender el origen de sus normas. 

Este es el caso del Cádigo de Comercio colombiano, el cual tomá como 
punto de partida esta materia del dcrecho francés, estableciendo una jerarquía 
de creacián normativa, basada en los artículos i.° a 9.°3. En tal sentido, el 
legislador partiá de una premisa fundamental, segun la cual no es posible 




i Segun relata Mf.rryman, fue en Bolonia donde aparecio la primera universidad europea modema, 
donde los académicos acudían a estudiar el derecho, basado principalmente en el Corpus Iuris 
CiviliSy y cuyo idioma comün de estudio fue el latín, con lo cual se dio origen al derecho comün 
europeo, el denominado por los historiadorcs del derecho U ius commune Mf.rryman', J.H. (20 12). 

. La tradiciánjurídica romano-canonica, trad. de Eduardo L. Suárez, Fondo de Cultura Economica, 
México, pp. 29 y 30. 

í “Un codigo no es una compilacion de textos dispares dentro de una misma rama del derecho. 

. Ciertamente, algunas vcces les es dado el nombre de codigo a dichas recopilaciones -por ejemplo, 
el codigo administrativo, el codigo de arrendamiento y de la propicdad, el codigo de los transportes, 
que han sido 0 son aün publicados por editores jurídicos- Se trata en estas recopilaciones de 
publicar los principales textos de las leyes y de los reglamentos que atañen a dcterminada rama, 
pero no son nada difercnte de recopilaciones privadas que reagrupan los textos de acuerdo con 
|| cierto orden y que no ofrecen una exposicion metodica”: Larroumet, Ch. (2006). Derecho civil, 
Introduccián al estudio del derecho privado, Repüblica Francesa, Universidad del Rosario y Legis* 
Bogotá, pp. 102 y 103. 

} Cabe destacar que el legislador creo el sistema de fuentes mercantiles de una forma simílar a 
la del Codigo Civil, donde predomina cl respeto a la ley, lo cual obedece a la fuerte influencia 
del derecho francés. No obstante, cl Cádigo de Comercio cs una normativa donde existe una 
H me2cla de figuras propias de diferentes ordenamientos legales, como sucede, por ejcmplo, con 

mf 


2 
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regular absolutamente todos los negocios mercantiles ni las conductas dcl 
comercio. Por esta razon, el origcn del derecho comercial nacional no puede 
adherirse exclusivamente a la regulacion normativa, ya que hace preciso uti- 
lizar otras formas quc le permiten al opcrador realizar su actividad jurídica. 

Con el paso de ios años, y transcurridas algunas décadas desde su forma- 
cion y puesta en vigencia, el sistema de creacion normativa partio de varias 
fuentes que han sido impactadas por el fenomeno de la constitucionalizacion 
y la globalizacion, y con ello también los orígenes estáticos determinados por 
los revolucionarios franceses, quienes fueron los que dccantaron su teoría a 
partir del principio de separacion de poderes, y el respeto por la ley como 
fuente principal, por no decir que ünica, de creacion del derecho. 

De esta manera reaparece en todo su esplendor la construccián jurídica 
basada en principios, en un fenámeno evolutivo que siempre tiende a volver 
a sus orígenes. En efecto, se trata de postulados creados al intcrior del propio 
derecho, los cuales evolucionan a la par de los acontecimientos histáricos, a 
partir de la decantacián que de los mismos realizan tanto los jueces como los 
árbitros en sus decisiones, y de su utilizacián por parte de los particulares, 
como también del propio Estado en sus contratos y operaciones. 

Este capítulo tiene como propásito explicar, entonces, el verdadero sis- 
tema de creacián jurídica del derecho comercial colombiano, partiendo de 
los sistemas de fuentes como principios, teniendo en cuenta que el primero 
se encuentra normativizado en la legislacián mercantil, y que incluye dentro 
de sus disposicioncs la utilizacián de los principios, los cuales día tras día se 
fortalecen y evolucionan. 

En tal sentido, en primer lugar se hará una presentacián del sistema de 
fuentes para, en segundo término, entender en qué consisten los principios. 
Posteriormente, se hará una enunciacián del verdadero sistema de fuentes 
del Cádigo de Comercio colombiano contemporáneo, pues este resulta atí- 
pico frente a las previsiones propias establecidas en la Carta Política y en la 
Ley 153 de 1887, haciéndose énfasis en las modificaciones quc del mismo 
se introdujeran mediante la Constitucián de 1991 y la jurisprudencia de la 
Corte Constitucional, para, de paso, comprender el importante papel que 
jucga dentro de este sistema la creacián jurídica a través de principios. 


el alemán -espccialmente en la formacion del acio jurídico- y el italiano -cn materia de empresa 
y establecimicntos de comercio-. 
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I. E L SISTEMA D E FUENTES DEL DERECHO 


Este apartado tienc como propásito analizar todo el contexto en el cual 
se desenvuelven las fuentes del derecho. En tal sentido, se comenzará por 
definir en qué consiste este sistema y plantear las críticas que han surgido 
de cara a su definicián. A renglán seguido se hará una rcseña de su origen, 
desde tiempos remotos hasta su configuracián definitiva a finales del siglo 
xviii y principios del xix. Posteriormente, se analizarán todas y cada una de 
las clases de fuentes, se realizará una serie de comentarios a la jcrarquizacián 
de las mismas y a la dinamicidad que reclama el sistema con el advenimiento 
del derecho global y el fenámeno de la constitucionalizacián, para finalizar 
con la regulacián típica del sistema en el derecho colombiano. 


m . I. CONCEPTO Y CRITICAS 


I 


En términos generales, Ia doctrina señala que las fuentes del derecho tienen 
por propásito estudiar la forma como se originan las normas jurídicas 4 . Es 
decir, la manera como se puede entender que un comportamiento, o una 
mducta, es derecho 5 . 

E 1 problema de su determinacián ha estado en la mente de los iusfílásofos 
durante centurias, pues su claridad teárica permite dilucidar el compor- 
tamiento jurídico de una sociedad e incluso el rumbo político e histárico 
dél que ella depende. Como sc verá más adelante, la Revolucián Francesa 
no habría sido posible sin la determinacián de la tridivisián de poderes de 
Iontesquieu, y sin la ubicacián de la ley como principal fuente del derecho. 
sí mismo, la consolidacián geopolítica de los países anglosajones habría 
sido prácticamentc nula sin la jurisprudencia como punto de partida de la 
rganizacián sociai de los diversos Estados cuyo sistema es conocido con e) 
ombre de common lam. 


Vai.kncja Rkstrkpo, H. (1909). Nomoárquica, prmapia/islica jundica o /os prnuipios ■ynaa/es 
delderecko, 'lcmis, 2.* cd., Bogotá, p. 81; SuÁRhZ Mokionks, (i. (u W o). Munual de derecho eivil. 
Partegenera/ , l-’UAC., Bogotá, p. 68; Ro.mkko, J.l (/010). Manua/dedereeho comcraa/. Partcgencrul* 
Abclcdo l'crrot, cd., IJucnosAircs, p. 1 1; CiKKUAKm , M. & (íkhsovk.h, ( ;.( i. (20 1 2). Flcmaitos 
de derecho comercial, I ,a I .cy, Bucnos Aircs, p. yy. 

MtiÑo/ dk Bakna, J. I.., I )k Prada Ciakcía, A. & I.ÖPI./ I’n-TM II, I’ (200;) Fstudto Pri/nmnar 
a Ross, Ai.k. Teoría de lus fuentes dc/ derccho, Uuitro dc Ksnulios l'olíticos \ (ánisiitnuonalcs. 

Madrid, p. 4.5. 
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Las fuentes del derecho se convierten entonces en la piedra fdosofal de 
nuestra disciplina, en aquel catalizador quc permite entender la formacion 
del derecho y su interpretacion 6 7 . En palabras de Du Pasquier: “E 1 término 
fuente crea una metáfora bastante feliz, pues remontarse a las fuentes de 
un río es llegar al lugar en que sus aguas brotan de la tierra; de manera 
semejante, inquirir la fuente de una disposicion jurídica es buscar el sitio 
en que ha salido de las profundidades dc la vida social a la superficie del 
derecho”?. 

A pesar de lo anterior, no todos están de acuerdo con la utilizacion del 
término, como ocurre con Kelsen, para quicn la expresion “fuente del 
derecho” se emplea no solo para designar los métodos de creacion jurídica 
sino también para caracterizar el fundamento de la validez del derecho y, 
especialmente, la razán ültima de tal validez. Aunque este concepto gene- 
ralmente es entendido como “origen del derccho”, en realidad se trata de 
un término bastante discutido por cuanto da lugar a confusiones. En efecto, 
el propio Kelsen señala que las fuentes no son entidades diferentes del 
derecho dotadas de una existencia independiente, sino que, en todo caso, se 
trata del propio derecho 8 9 . 

Por ello, algunos doctrinantes consideran que sería más adecuado hacer 
referencia a “los modos de manifestarse los preceptos jurídicos ”9 o “formas 
del derecho”, como lo sugiere Goldschmidt, por cuanto tcáricamente el 
derecho es uno solo y ticne un mismo fundamento, aunque se diversifique 
tanto por los diversos campos de accián o aplicacián de las reglas especiales 
derivadas de sus principios generales, como por los distintos medios y pro- 
ccdimientos adecuados a tales diversos campos de aplicacián 10 . No obstante 


6 “En un modelo práctico, al plantearse un caso o controversia cntre personas, a qué eiementos o 
instrumentos dcbe recurrirse en orden a resolver el caso problematizador, el punto cuestionado, 
el tema dcbatido”: SuÁKEZ Moriones, ob. cit., p. 68. 

7 Du PASQUIER, C. (1937). Introduction á la théorie générate et á la philosophie du droit , p. 34, citado 
por GarcíA MáYNEZ, E. (1990). Introduccion al estudio dcl derecho, 37/ ed., Abogados Asociados 
Editores, Medellin, p. 52. 

8 Así, dentro de su concepcion posilivista, la fuente siempre será una norrna jurídica superior cn 
relacion con otra inferior. Kei.SF.n, I I. (2008). Teoría generaldel derechoy del Eslado, 5. 1 reimpr., 
unam, Mcxico, pp. 155 y 156. 

9 Cfr. Narväfz GARCÍA, J.I. (2008). Introducciön alderecho mercantil , io. a ed., Lcgis, Bogotá, p. 97. 

10 Goldschmitt, J. {1944). Problemas generales del derecho , Buenos Aires, De Palma, p. 66, citado 

por PinzöN, G. (1985). Introduccién al derecho comercial, Temis, Bogotá, p. 68. 
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esta disquisicián académica, las fuentes del derecho son figuras generalizadas 
de uso comün 11 . 

A pesar de que la definicián de lo que debe entenderse por este con- 
ccpto es clara y unánime, y, no obstante las fuentes se denominen de una u 
otra forma, la definicion de cuáles son las fuentes es un asunto que todavía 
se encuentra en construccián. En efecto, mientras tradicionalmente se 
sugería que en el sistema anglosaján se partiá de la jurisprudencia como 
fuente material del derecho, en el romano germánico se tuvo a la ley como 
su origen principal. Sin embargo, estos dos criterios han comenzado a 
variar en su fundamento, por cuanto, en el primer caso, la globalizacián 
ha dado lugar a que estos países deban establecer normas jurídicas rígidas 
que regulen materias comunes 12 . En el segundo, por su parte, se ha visto 
cámo la constitucionalizacián del derecho ha dado lugar a que el sistema 
basado en la ley adquiera una subordinacián a la influencia del juez, a 
través de la aplicacion directa de la norma fundamental, el precedente y 
la jurisprudencia. 

Muestra de lo anterior se encuentra en teáricos contemporáneos como 
Ross, quien señala que las fuentes del derecho son un “conjunto de factores 
o elementos que ejercen influencia en la formulacián, por parte del juez, 
de las reglas en que basa su decisián; con el agregado de que esta influencia 
puede variar: desde aquellas ‘fuentes’ que proporcionan al juez una norma 
jurídica ya elaborada que simplemente tienen que aceptar, hasta aquellas 
otras que no le ofrecen nada más que ideas e inspiracián para que el propio 
juez formule la norma que necesite” 1 ^. 


Un profundo análisis del contenido sociojurídico de las fuentes y su importancia en el Estado de 
derecho puede verse en OPPETIT, B. (1998). Droit et modernité , Presses Universitaires de France, 
París, pp. 53-64. 

2 Como sucede, por ejemplo, con cl Codigo de Comercio Uniforme de Estados Unidos -disponible 
en: www.law.corneIl.edu/ ucc/ucc. table.html, consultarealizada el 13 de julio de2013-0 los trata- 
dos de libre comercio que promueve este país. Informacián en: www.ustr.gov/trade-agreements, 
í consulta realizada el 13 de julio de 2013. 

3 : Muñoz df Baena; De Prada GarcLa & Löpez Pietsqí, Estudio Preliminar, a, Ross, ob. cit., p. 
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1 . 2 . ORIGEN 

E 1 sistema de fuentes positivo aparece en la historia de la humanidad como 
una de las consecuencias del espíritu revolucionario francés 1 *. Se hacía 
necesario romper los esquemas propios del absolutismo propio de la Edad 
Media y terminar, definitivamente, con todos los rezagos del feudalismo 
europeo, en especial con la aristocracia por sus constantes abusos. 

Fue así como Montesquieu y los demás autores que inspiraron la Re- 
volucion entendieron que la unica forma segura de impedir tales arbitrarie- 
dades era promoviendo la separacion de los poderes legislativo y ejecutivo 
respecto del judicial. De esta manera surgio el Estado nacional, el cual giro 
ya no solamente en torno a un derecho natural, sino también alrededor de 
la construccion de un sistema absolutamente positivista, afmcado en el con- 
cepto de la ley como fuente unica del derecho y reforzado bajo el concepto 
nacionalista conocido desde entonces como soberanía r 5 . En consecuencia se 
entendio que la ley constituía la “voluntad omnipotente del pueblo soberano, 
[...] el unico factor de creacion del derecho y [que] lo abarca en su totalidad. 
La revolucion acoge el concepto de soberanía del absolutismo, limitándose 
a colocar al pueblo en lugar del príncipe” 16 . 

Adicionalmente, la tridivision de poderes obedecio a un rechazo genera- 
lizado a los jueces de la época. Para aquel momento, la facultad de resolver 
conflictos era considerada como un título de propiedad que se podía com- 
prar, vender e, incluso, heredar. Como tales, los magistrados se convirtie- 
ron en un “grupo aristocrático que apoyaba a la aristocracia terrateniente 
contra los campesinos y las clases medias y trabajadoras urbanas, y contra 
la centralizacián del poder gubernamental en París” 1 ?. A 1 caer las cabezas 


14 Ross, ob. cit., pp. 88 y 89. 

] 5 “E 1 derecho producido por los organismos intcrnacionales y las obligaciones de los miembros de 
tales organismos afectaban también al Estado solo si había aceptado tal sujecián. Las leyes de un 
Estado podrian aplicarse en otro Estado solo si este üitimo permitía tal aplicacion. La sentencia 
de un tribunal de un Estado sería aplicada o no por los tribunales de otro Estado a eleccion de 
este ültimo. La fachada del positivismo estatal era así uniforme y continua: nada quc cstuvicra 
fuera del Estado podría volver efcctivo el dcrecho dentro dcl Estado sin su consentimiento”: 
Merrvman, ob cit., p. 52. 

16 Ross, ob. cit., pp. 88 y 89. 

17 “En Francia, la aristocracia judicial era uno de los blancos de la Revolucián, no solo por su tendencia 
a identiíicarse con la aristocracia terrateniente, sino También por su incapacidad para dístinguir 
muy ckramente entrc la aplicacián y la ekboraciön de k lev [...]. Los tribunales se negaban 
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dc la aristocracia con la Rcvolucion, igualmcntc, Ui guillotina dcjo atrás la 
aristocracia dc las togas ,x . 

Así, los idcologos revolucionarios tuvicron claro ijuc al scr la lcy la 
principal fuentc dcl dcrccho sc hacía imprcscindiblc privar ai juc/. dc toda 
facultad dc crcarlo, o dc admitir quc la costumbrc tuvicra un papcl prcdo- 
minantc cn csta matcria, cvitando quc intcrliricran con cl dcscmpcño dc las 
funcioncsadministrativasdc los funcionarios publicos"L “Sobrccl trasfondo 
dc muchas costumbres enrcvcsadas, dc carácter más o ntcnos feudal, y dc 
una jurisprudcncia quc a mcnudo cra arbitraria y corrupta bajo cl Ancicn 
Régimc, nos resulta psicologicamente comprensible que los rcvolucionarios 
ansiaran la lcy como 1 a nuevaTierra Prometida” 20 . 

1.3. CLASIFIC ACIÖN 

La doctrina ha sido prolíftca en señalar cuáles son las posibles categorías en 
§J las cuales se pueden dcscribir las diferentes fuentes del derecho en confor- 
| midad con su origen. En términos generales, estas se clasifican en: formales, 
reales, materiales e histáricas 21 . 


3 aplicar las leyes nuevas, las interpretaban en forma contraria a su intencián o frustraban los 
esfuerzos de los funcionarios por administrarks”: Merryman, ob. cit., pp. 40-42. Lo interesante 
de esta renuencia a lcner cn cucnla a k jurísprudencia como fuente material del derecho subsistc 
hasta k contemporaneidad, por cuanto algunos iusteáricos, como sucede con Ross, predican: 
“E 1 correlato de la comprensián de k ley como omnipotente es la idea de k dependencia del 
juez respecto del derecho. E 1 papel del juez en una repüblica civilizada no es otro que de ser k 
p: voz de k ley”: Ross, ob. cit., p. 88. 

|8' Merrym/VN, ob. cit., pp. 40-42. 

“Solo el Estado tenía poder para ekborar leyes, de modo que ningün individuo o grupo dentro 
del Estado podría crear el derecho. La capacidad de los individuos para obligarse por contratos, 
y de los miembros de ks organizacioncs para adoptar regks que efectivamente gobernaran sus 
rekciones intcrnas, no les daba poderes de legiskdores. Estos contratos se consideraban como 
arreglos privados, dotados de efecto legal solo cuando el Estado decidiera reconocerlos y hacerlos 
cumplir. Tampoco eran leyes los libros y artículos escritos por académicos [...], por ks mismas 
razones”: Meritymän, ob. cil., pp. 52 y 53. Véase, además, Larroumet, ob. cit., p. 118. 

- Ross, ob. cit., p. 88. Merryman explica cámo un fenámeno completamente diferente se presentá 
| en Estados Unidos e Ingkterra, pues los jueces actuaban al lado del individuo contra el abuso de[ 
poder del gobernante y, como tales, desempeñaron un papel imporlante en k centralizacián del 
poder gubernamental v la destruccián del feudalismo. De ahí k tradicián de respeto al judicialismo 
y a su construcciön del derecho, que ha sido característica propia del common laxv: Merryman, 
ob. cit., pp. 40-42. 

Gfr. García Máynez, ob. cit., pp- 51; GonzálezJAcome, J. (2006, julio-diciembre). “E 1 problema 
de las fuentes del derecho”, en Vniversitas, Ponlificia Universídad Javeriana, n.° 112, Bogotá, p. 
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1 . 2 . ORIGEN 

E 1 sistema de fuentes positivo aparece en la historia de la humanidad como 
una de las consecuencias del espíritu revolucionario francés 1 ^. Se hacía 
necesario romper los esquemas propios del absolutismo propio de la Edad 
Media y terminar, defmitivamentc, con todos los rezagos del feudalismo 
europeo, en especial con la aristocracia por sus constantes abusos. 

Fue así como Montesquieu y los demás autores que inspiraron la Re- 
volucion entendieron que la ünica forma segura de impedir tales arbitrarie- 
dades era promoviendo la separacion de los poderes legislativo y ejecutivo 
respecto del judicial. De esta manera surgio el Estado nacional, el cual girá 
ya no solamente en torno a un derecho natural, sino también alrededor de 
la construccián de un sistema absolutamente positivista, afincado en el con- 
cepto de la ley como fuente ünica del derecho y reforzado bajo el concepto 
nacionalista conocido desde entonces como soberanía T 5 . En consecuencia se 
entendiá que la ley constituía la “voluntad omnipotente del pueblo soberano, 
[...] el ünico factor de creacián del derecho y [que] lo abarca en su totalidad. 
La revolucián acoge el concepto de soberanía del absolutismo, limitándose 
a colocar al pueblo en Iugar del príncipe” 16 . 

Adicionalmente, la tridivisián de poderes obedeciá a un rechazo genera- 
hzado a los jueces de la época. Para aquel momento, la facultad de resolver 
conflictos era considerada como un título de propiedad que se podía com- 
prar, vender e, incluso, heredar. Como tales, los magistrados se convirtie- 
ron en un “grupo aristocrático quc apoyaba a la aristocracia terrateniente 
contra los campesinos y las clases medias y trabajadoras urbanas, y contra 
la centralizacián del poder gubernamental en París” 1 ?. A 1 caer las cabezas 


14 Ross, ob. cit., pp. 88 y 89. 

15 “E 1 derecho producido por los organismos internacionalcs y las obligaciones de los miembros de 
tales organismos afectaban tambicn al Estado solo si había aceptado tal sujecion. Las leyes de un 
Estado podrían aplicarse en otro Estado solo si este ultimo permitía tal aplicacion. La sentencia 
de un tribunal de un Estado seria aplicada o no por los tribunales de otro Estado a eleccion dc 
este ültimo. La fachada de! positivismo estatal era así uniforme y continua: nada que cstuviera 
fuera del Estado podría volver efectivo el derecho dentro del Estado sin su consentimiento”: 
Merryman, ob cit., p. 52. 

16 Ross, ob. cit., pp. 88 y 89. 

17 “En Francia, la aristocracia judidal cra uno dc los blancos de la Revolucion, no solo por su tendencia 
a idcntiíicarse con la aristocracia terrateniente, sino también por su incapacidad para distinguir 
muy claramente entre la aplicacion y !a elaboracion de la ley [...]. Los tribunales se negaban 
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de la aristocracia con la Revolucián, igualmente, la guillotina dejá atrás la 
aristocracia de las togas lX . 

Así, los ideálogos revolucionarios tuvieron claro que al ser la ley la 
principal fuente del derecho se hacía imprescindible privar al juez de toda 
facultad de crearlo, o de admitir que !a costumbre tuviera un papel predo- 
minante en esta materia, evitando que interfirieran con el desempeño de las 
funciones administrativas de los funcionarios püblicos 1( f “Sobre el trasfondo 
de muchas costumbres enrevesadas, de carácter más o menos feudal, y de 
una jurisprudencia que a menudo era arbitraria y corrupta bajo el Artcien 
Régime , nos resulta psicolágicamente comprensible que los ixvolucionarios 
ansiaran la ley como la nueva Tierra Prometida” 20 . 

1.3. CLASIFICACIÖN 

La doctrina ha sido prolífica en señalar cuáles son las posibles categorías en 
las cuales se pueden describir las diferentes fuentes del derecho en confor- 
midad con su origen. En términos generales, estas se clasifican en: formales, 
reales, materiales e histáricas 21 . 


a aplicar las leyes nuevas, las interpretaban en forma contraria a su intencion o frustraban los 
esfuerzos de los funcionarios por administrarlas”: Mf.rryman, ob. cit., pp. 40-42. Lo interesante 
de esta renuencia a tener cn cucnta a la jurisprudencia como fuente material del derecho subsiste 
hasta la contcmporaneidad, por cuanto algunos iusteöricos, como sucede con Ross, predican: 
“E 1 correlato de ia comprensián de la ley como omnipotcnte es la idea de la dependencia del 
juez respecto del derecho. EI papel del juez en una repüblica civilizada no es otro que de ser la 
voz de la ley”: Ross, ob. cit., p. 88. 

18 Merryman, ob. cit., pp. 40-42. 

19 “Solo cl Estado tenía poder para elaborar leyes, de modo que ningün individuo 0 grupo dentro 
del F.stado podría crear el derecho. La capacidad de los individuos para obligarse por contratos, 
y de los miembros de las organizaciones para adoptar reglas que efectivamente gobernaran sus 
relaciones internas, no les daba poderes de legisladores. Estos contratos sc consideraban como 
arreglos privados, dotados de efecto legal solo cuando el Estado decidiera reconocerlos y hacerlos 
cumplij-. Tampoco eran leyes los libros v artículos cscritos por académicos [...], por las mismas 
razones”: Meräyman, ob. cit., pp. 52 y 53. Véase, además, Larroumet, ob. cit., p. 118. 

20 Ross, ob. cit., p. 88. Merryman explica cömo un fenömeno completamente diferente se presentö 
en Estados Unidos e Inglaterra, pues los jueces actuaban al lado del individuo contra el abuso dej 
podcr del gobernante y, como tales, desempeñaron un papel importante en la centralizacion del 
poder gubernamental v la dcslrucciön del feudalismo. De ahí la tradiciön derespeto al judicialismo 
y a su construccion del derecho, que ha sido característica propia del common law: Mf.rryman, 
ob. cit., pp. 40-42. 

21 Cfr. Garc.ía Máynez, ob. cit., pp. 51; González JAcoaie, J. (2006, julio-diciembre). “E 1 problema 
de las fuentes del derecho”, en Vniversitas , Pontificia Universidad Javeriana, n.° 112, Bogotá, p. 
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I.3.I. FUENTES FORMALES 

También llamadas “mandatos defmitivos” 0 u normas no principales”, se trata 
de un sistema de reglas, consistentes en “normas que, cuando se cumple el 
tipo de hecho, ordenan una consecuencia jurídica definitiva, es decir, cuando 
se cumplen determinadas condiciones, ordenan o permiten algo definitiva- 
mente o autorizan hacer algo” 22 . Su forma de aplicacion característica es la 
subsuncion”, dado que tanto su supuesto como sus consecuencias resultan 
bastante explícitos y expresos 2 3 . 

Como se interpreta, tales procedimientos cumplen la funcion de brin- 
darles reconocimiento como normas legales en un ordenamiento jurídico a 
ciertas conductas, de manera general o abstracta, para que sean cumplidas 
por los asociados 2 4 . Así mismo, la Corte Constitucional ha precisado que 
se trata de ‘ios procesos de creacián de normas jurídicas cuyos elementos 
condicionan la validez de las regks resultantes, trátese de la legislacián, k 
jurisprudencia o k costumbre” 2 5 . 

Este tipo de formalidades le otorga legitimidad al derecho, dado que ks 
conductas reconocidas como fuentes derivan su autoridad de su ekboracián 
por autoridades políticas en cumplimiento de estrictas regks establecidas 
previamente por el ordenamiento jurídico 26 -k Constitucián o una ley 


286; Lakroumf.t, ob. cit., p. 118; Marín Pérez, P. (1974). Introduccion a la ciencia del derecho, 
Tecnos, Madrid, cit. por Olano García, H.A. (2010). Fuentes delderccho, Doctrina y Ley, Bogotá, 
pp. XI y xn; Nakváez García, ob. cit., pp. 97; Oppetit, B. (2006). Teoría delarhitraje , Legis, Bogotá, 
pp. 195 y 196; Roubier, P. (1951). Théoriegénérale du droit, 2 a . ed., Rccueil Sirey, París, pp. 8 yss. 

22 Valencia Restrepo, ob. cit., p. 228. 

23 Alexy, R. (1994). El conceptoy la validez del derechoy otros ensayos, trad. de J.M. Seña, Gcdisa, 
Barceiona, p. 75. 

24 García Máynez, ob. cit., p. 51; Roubier, ob. cit., pp. 8 y ss. 

25 Corte Constitucional, Sentencia C-816, noviembre x .V2011, M.P.: Maurjcio GonzáLEZ Cuervo. 

26 A 1 respecto, García Máynez explica que en el estudio de las fuentcs formales siempre se deben 
analizar Íos eiemenlos que integran sus procesos de creacián, pues esto condiciona la validez dc 
las normas que estos engendran. Ei autor señala que se trata de “requisitos de índoie puramcnte 
extrínseca, lo que equivale a declarar que nada tiencn que ver con el contenido de las normas, 
es decir, con lo que estas, en cada caso, pcrmiten o prescriben. Tal contenido deriva de factores 
enteramcnte diversos. Así, por ejemplo, en el caso de la iegislacián, se cncuentra deternxinado 
por las situaciones reales que el legislador debe regular, las necesidades economicas 0 cuituraies 
de las personas a quienes la ley está destinada y, sobre todo, la idea del derecho y las exigencias 
de la justicía, la seguridad y el bien comun”: García Máy'NEZ, ob. cit., pp. 51 y 52. 
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preexistente—, las cuales se encuentran dotadas de fuerza suficiente para 
obligar al Estado y a los particulares a cumplir sus preceptos 2 7 . 

La Corte Constitucional colombiana ha explicado la manera como se 
crean las fuentes formales así: 

Dos son esencialmente los caminos que pueden seguírse en la creacion de las normas 
jurídicas generales: el reflexivo o el espontáneo. E 1 primero da lugar a la legislacion 
y el segundo a la costumbre. Es el tema que los doctrinantes de la teoría general del 
derecho tratan bajo el rubro de “las fuentes formales”. Con sus habituales claridad 
y tino, Eduardo García Máynez las ha definido como “procesos de creacion de 
las normas jurídicas”, distinguiendo con acierto la fase generadora, del producto 
que de ella resulta. Así, el proceso legislativo, tras la reflexián y deliberacion que él 
comporta, da lugar a k ley; y el proceso consuetudinario, prolongado, espontáneo 
y anánimo, produce la costumbre donde a elk se le reconoce virtualidad normativa 
con fuerza de derecho. Mediante esos métodos (caminos) se establecen (es decir se 
ponen) las normas jurídicas que se lkman entonces derecho positivo 28 . 

En cuanto a cuáles son ks fuentes formales de creacián dc ks normas jurí- 
dicas existe consenso en k doctrina respecto de que tanto k ley como todos 
aquellos actos que tienen una formacián y contenidos simikres a elk son el 
principal punto de partida del derecho y, por lo tanto, ostentan un lugar de 
preferencia dentro de esta categoría 2 9 . Es así como en ellas se puede citar 
claramente a k Constitucián, los tratados internacionales, las leyes y los 
decretos con fuerza de ley. 

Incluso, algunos autores, como Ross, pkntean que k ley es k unica 
fuente posible del derecho y que su aplicacián posee su propio método de 
interpretacián, k cual tiene como punto de partida el propio texto legal. 
Segün su criterio, si el texto es ckro y concierne de modo directo al caso 
en cuestián, k interpretacián se limita a lo gramatical; “si, por el contrario, 
el texto es oscuro o solo indirectamente concierne al caso, tendrá lugar una 
interpretacián lágica, que quedará circunscrita a las inferencias formales” 3 °. 


27 Roubier, ob. cit., pp. 8 y ss.; Olano Garcia, ob. cit., pp. XJ y xn; Oppetit, Teoría del arbitraje , 
cit., pp. 195 y 196; González Jácome, ob. cit., p. 286. 

28 Corte Constitucional, Sentencia C-083, marzo 1.V95, M.P.: Carj.os Gaviria Díaz. 

29 García Máynez, ob. cit., p. 51; González Jácome, ob. cit., p. 286; Olano García, ob. cit., pp. 
xi y xii; Oppetit, Teoría del arbitraje, cit., pp. 195 y 196; Roubier, ob. cit., pp. 8 y ss. 

30 E 1 método del autor siguc dos reglas principaies: (i) bajo unalegislacián codificada, toda decisián 
jurídica ha de apoyarse, directa 0 indirectamente, en la ley cscrita, unica fuente constitucional 
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Donde hay disenso es respecto de si otras figuras pueden hacer parte 
de las fuentes formales, por cuanto algunos doctrinantes consideran que 
las normas producidas por ellas solamente tienen un “papel residual y, 
en todo caso, tan solo dentro de los límites que les son adjudicados”3 I . 
Efectivamente, aquí se cuenta, por ejemplo, con la jurisprudencia^ 2 , la 
costumbre, los contratos y la equidad33. Incluso, otros también citan 
conceptos adicionales como la naturaleza de la cosa, la analogía, la ciencia 
y el espíritu de la Iey34. 

En resumen, y retomando a Larroumet, en términos generales, las 
fuentes formales se remitirían a la ley o a la Constitucion, porque son 
ellas las que por delegacion crean todo el sistema. Sin embargo, agrega el 
autor, “si la ley les otorga a la costumbre, al contrato o incluso a la propia 


del derecho, y (ii) la conversián de reglas jurídicas en decisiones jurídicas tiene lugar mediante 
la aplicacián de una lágica deductiva formal, que parte de ciertos conccptos jurídico-sustantivos 
de carácter abstracto como elementos para la tarea de construccián jurídica (Ross, ob. cit., p. 
96). De igual opinián Martínez Estay, quien considera que solamente son fuentes formales las 
normas en general, entendiendo por tales la Constituciön, la ley, las manifestaciones de la potestad 
reglamentaria, la jurisprudencia y la costumbre (Martínez Estay, J.I. (2009). “Constitucián y 
fucntes del derecho”, en Arancibia Mattar, J. & Martínez Estay, J.I. La primacía de la persona. 
Estudios en Homenaje alprofesor Eduardo Soto Kloss , Legal Pub., Abeledo Perrot - Universidad 
de los Andes de Chile, Santiago, pp. 347 y 348. 

31 OPPETIT, Teoría del arbitraje, cit., pp. 195 y 196. Vcanse, además: Ross, ob. cit., p. 96; GoNZÁITZ 
JÁCOME, ob. cit., p. 286; Suárez Moriones, ob. cit., p. 71. La colocacián jerárquica dc las fuentes 
formales decide la naturaleza gencrica del derecho en las cuales se inscriben. Si el énfasis está en 
la ley, sc ubica al derecho que se nutre de ella en la escucla denominada de rccepcián romano- 
germánica. Si se radica en la costumbre y en la jurisprudencia, el tipo de derecho es el common 
lau> o escuela del derecho consuetudinario, de especial utilizacián cn los países anglosajones. 
Una mejor comprensián de estas posiciones, sobrc otras modalidades de derecho en el mundo, 
en David, R. (1973). Los grandes sistemas jurídicos contemporáneos, trad. de Pedro Bravo Gala, 
Aguilar, Madrid; LöPEZ Medina, D.E. (2002). Elderecho de los jueces, Universidad de Los Andes 
y Legis, Bogotá, pp. 138-140; Larroumet, ob. cit., pp. 102, 114 y 115 y 119 y 120. 

32 A 1 respccto deben tenerse en cucnta las consideraciones histáricas mencionadas previamente 
para entender por qué razán la jurisprudencia es considerada como un recurso secundario o 
auxiliar. Segun explica Löpez Medina, esta solo opera en casos de silcncio de Ja fuente primaria, 
pues los jueces se limitan a resolver “diferencias interpretativas, vacíos ocasionales, contradic- 
ciones o problemas de balanceo que se encuentran en los textos positivos. Estos ‘defcclos’ de las 
normas positivas son, sin embargo, sorprendentemente escasos frente a la inmensidad de reglas 
y doctrinas que usualmente posec un sistema de derecho contemporáneo”: Löpez Medina, ob. 
cit., pp. 11 y 12. 

33 García Máynez, ob. cit., p. 51; Oeano García, ob. cit., pp. xi y xu; Merryman, ob. cit., pp. 54- 
56; Roubier, ob. cit., pp. 8 v ss. 

34 Muñoz de Baena, Df. Prada García & Löpez Pietsch, Estudio Preliminar a Ross, ob. cit., 
p. 44. 
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jurisprudencia un valor obligatorio encontramos que se trata de elementos 
propios de la construccián de un sistema de fuentes válido”35. De opinion 
similar, Ross señala que tales figuras son “meros factores” que adquieren 
connotacion como derecho cuando son insertados en el sistema legal, dada 
su aplicacion por un juez o instancia. “Cualquier pretension en sentido 
contrario tiende a mantener, una vez más, la ficcion de que el juez aplica un 
derecho ya existente”3 6 . 

I.3.2. FUENTES REALES O NO FORMALES 

A pesar de la plenitud y construccion sistemática con que pueden operar las 
fuentes formales, en ocasiones tales reglas no son perfectas, en tanto que los 
hechos atropellan al derecho. Muchas veces el intérprete no se encuentra en 
la posibilidad de prever ciertos acontecimientos y circunstancias, dado que 
los grupos humanos son dinámicos, con una existencia que no permanece 
estática frente a las circunstancias37. 

Por tal motivo, es preciso recurrir a esta segunda categoría de fuentes, en 
las que se encuentran todos aquellos hechos que suministran el contenido 
del derecho, los cuales determinan el contenido de las normas3 8 . Y es que 
en este punto no es posible partir de las disposiciones dictadas formalmente 
por los organismos del Estado, por cuanto estas normas tienen su origen 
bajo dos circunstancias, claramente diferenciadas por Roubier: (i) reglas 
cuyo fundamento es la experiencia y que corresponden a las necesidades 
de la vida social, por lo cual son espontáneamente observadas en la práctica 
jurídica, y (ii) reglas doctrinales, que corresponden a un ideal de justicia y 
que, como principios generales, son elaboradas por académicos39. 


35 Larroumet, ob. cit., p. 124. 

36 Muñoz de Baena; De Prada García & Löpez Pietsch, Estudio Preliminar , cit., Ross, ob. cit., p. 
44. 

37 “I.o cua) es más grave cuando se presentan cambios sociales que hacen aparecer verdaderas 
lagunas en las fuentes formales, que se quedan atrás de las concepciones de las prácticas y de las 
instituciones nuevas”: Roubier, ob. cit., pp. 8 y ss. 

38 “La relacián cntre estas y las formales podría explicarse diciendo que las segundas representan 
el cauce o canal por donde corren v se manifiestan las primeras”: García Máynez, ob. cit., p. 51. 
Cfr., además, Olano García, ob. cit., pp. xi v xii. 

39 Roubier, ob. cit., pp. 8 y ss. 
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1.3.3. FUENTES HISTÖRICAS 

García Máynez explica que son todos aquellos documentos historicos 
-inscripciones, papiros, libros, etc. — “que encierran cl texto de una ley o 
conjunto de leyes”4°. De esta manera, fueron fuentes del derecho romano las 
Instituciones, el Digesto, el Codex y las Novelas, mientras que, del derecho 
español, los fueros municipales, las cartas de poblacion y las colecciones 
territoriales^ 1 . 

1.3.4. fuentes materiales 

Estas fuentes corresponden a los factores y el entorno con los que se produce 
el derecho, al igual que al “conjunto de fenomenos sociales que determinan 
la materia o contenido de las normas jurídicas”4 2 . Así, la doctrina señala que 
se trata de eventos de naturaleza metajurídica, donde se encucntran ciencias 
y asuntos relacionados con economía, política, sociología, la presion de la 
comunidad internacional, Ia moral, los ideales de justicia de una sociedad 
e, incluso, el comercio transnacionaH3. 

1.4. JERARQUIZACIÖN, OBLIGATORIEDAD Y. . . 
(jPERMANENCIA O MUTABILIDAD? 

Uno de los aspectos que deben ser tenidos en cuenta respecto del sistema 
clásico de fuentes es la jerarquizacion quc puede existir entre las diferentes 
categorías. Y no solamente entre ellas, sino respecto de las figuras que las 
contienen. 

A1 respecto, Merryman manifiesta: “Un estatuto prevalece sobre una 
regulacion contraria. Tanto el estatuto como la regulacion prevalecen sobre 
una costumbre en contrario. Todo esto puede parecer muy técnico y de 
dudosa importancia, pero rcsulta básico para nuestro entendimiento de la 
tradicion de la ley civil, ya que la funcion del jucz dentro de esa tradicion es 
la interpretacion y la aplicacion de ‘la ley’, como se define técnicamente en 


40 Gajicía. Máynez, ob. cit., p. 51. 

41 Olano García, ob. cit., pp. xi v xu. 

42 Valencia Restreto, ob. cit., p. 82. 

43 Olano GarcLa, ob. cit., pp. xi y xii; Oppetit, Teoría del arbitraje, cit., pp. 195 y 196. 
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su jurisdiccion”44 Igual ocurre con la jurisprudencia, la cual en ocasiones 
puede tener categoría constitucional, como se verá más adelante, o puede 
estar en el mismo rango o subordinada a la ley45. Incluso, se predica que u el 
juez no puede acudir a los libros y artículos de los juristas académicos, ni a 
las decisiones judiciales anteriores, en büsqueda del derecho”4 6 . 

Sin embargo, Merryman aclara que en los países de tradicion civilista 
lo que cs el derecho se basa en el sistema de fuentes, pues “para el típico 
juez, abogado o estudiante de derecho en Francia o en Argentina, la teoría 
tradicional de las fuentes del derecho representa la verdad básica. Forma 
parte de su ideología”47. Esto, a diferencia de los países del derecho co- 
mün, donde el sistema de fuentes no obedece a ninguna teoría sistemática 
0 jerárquica, pues el derecho no solo es la ley sino otras cosas, como las 
decisiones judiciales. 

Sin embargo, tal construccion dogmática, como ya se ha advertido, ha 
comenzado a sufrir mutaciones bastante impactantes, tanto por los fenö- 
menos econömicos surgidos en virtud de la globalizacion4 8 como por el 
advenimiento del constitucionalismo contemporáneo49. 


44 Merryman, ob. cit., pp. 54-56. 

45 “Tanto el positivismo estatal como el dogma de la separacion de poderes requieren que el juez 
recurra solo a l la ley’ al dccidir las controversias. Se supone que cualquiera que sea el problema 
que pueda presentársele, el juez podrá encontrar alguna forma de ley para aplicarla, ya sca un 
estatuto, una regulacion o una costumbre aplicable”: Merryman, ob. cit., pp. 54-56. 

46 Ibíd. Sin embargo, esta postura es absolutamente criticablc, como se verá con posterioridad al 
hacer referencia a la doctrina. 

47 Ibíd., p. 57. 

48 No solo por la influencia de las relaciones econámicas v los negocios celebrados entre los nacio- 
nales de los diferentes países sino también con la declinacion dc soberanía a favor de organismos 
internacionales, especialmente de países europeos y ktinoamericanos. Todo esto será tratado en 
los capítulos segundo y tercero de este documento. 

49 “Es posible que 3 a innovacion más extraordinaria haya sido el fuerte movimiento hacia el constitu- 
cionalismo, con su hincapié en la rigidez fundonal, y por ende, la superiorídad de las constituciones 
escritas como fuente del derecho. Tales constituciones, que eliminan el poder de ia legislatura 
para enmendar mediante k accion legislativa ordinaria, reducen el monopolio de la legislatura 
en materia de produccion de leyes”: Merryman, ob. cit., p. 56. Esto sin contar, por ejcmplo, con 
mecanismos como el referendo, en el que se le cede la facultad de cambiar la Constituciön y la 
ley aä propio pueblo. 
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1.5. K I. S 1 S T K M A G K N K K A L !> K F DKN T K S 
DEL DERECHO COLOMBIANO 

Durante décadas, Colombia rigio su sistema de fuentes del derecho por los 
preceptos contenidos en la parte primera de la Ley 153 de 1887 , norma- 
tiva que contiene la forma como debe surgir el derecho en sus diferentes 
categorías. Así, a manera de ejempío, el artículo 4. 0 señala: “Los principios 
de derecho natural y las reglas de jurisprudencia servirán para ilustrar la 
Constitucion en casos dudosos. La doctrina constitucional es, a su vez, norma 
para interpretar las leyes”. De la misma manera, el artículo 8 .° establece: 
“Cuando no hay ley exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicarán 
las leyes que regulen casos o materias semejantes, y en su defecto, la doctrina 
constitucional y las reglas gcnerales de derecho”5°. 

Sin embargo, actualmente, el sistema de fuentes general se encuentra 
regulado por el artículo 230 de la Carta Política, que establece: “Los jueces 
en sus providencias, solo están sometidos al imperio de la ley”. Y agrega: 
“La equidad, la jurisprudencia, los principios generales dcl derecho y la 
doctrina son criterios auxiliares de la actividad judiciar’5 1 . 

Esta disposiciön ha sido analizada por la Corte Constitucional, cuya 
jurisprudencia en términos específicos indica que las fuentes del derecho 
segün la norma fundamental se encuentran clasificadas en dos grupos que 
tienen diferente jerarquía5 2 : 

- Una fuente obligatoria, en la que se ratifica el imperio de la ley, tanto 
en sentido formal como material, y en la que se subsumen temas como la 
costumbre y la anaIogía53. 


50 Además de otras mültiples disposiciones que, por razones de espacio, no pueden ser incluidas 
en este doeumento. 

51 En razon a lo dispuesto por el artículo 4. 0 C.P., que señala: “La Constitucion es norma de normas. 
En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma jurídica, se aplicarán 
las disposiciones constitucionales”. Las disposiciones que regulan las fuentcs del derecho en la 
Ley 153 de 1887 quedaron subordinadas a la normativa fundamental, como lo ha establecido de 
manera reiterada la Corte Constitucional. Como se verá más adelante, sobre estas disposiciones 
se abre paso Ia constitucionalizacion en el esquema de fuentes del derecho y, especialmente, en 
el sistema del dcrecbo privado, espccíficamente del comercial. 

52 Corte Constitucional, Sentencia C-13 1, abril 1.° de j 993, M.P.: Alrjandko Martínez Caballero. 
Precisamente, este sistema coincide con el establecido en el Codigo de Comercio para la formaciön 
del derecho mercantil colombiano. 

53 Posteriormente, se criticará la calidad de fuentes auxiliarcs del derecho dc los principios generales 
del derecho y de la doctrina. 
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— Las fuentes auxiliares, donde se encuentran la equidad, la jurispru- 
dencia, los principios generales del derecho y la doctrina54. 

Sin embargo, cs factible encontrar en la interpretaciön del alto tribunal 
una serie de variaciones a esta jerarquizaciön, las cuales se contraponen a lo 
escrito en la propia Carta Política, segün se verá con posterioridad. 

2 . E L SISTEMA D E PRINCIPIOS 



Inicialmente podría pensarse que los principios en un contexto positivista 
hacen parte de las fuentes como un mecanismo auxiliar de creaciön ju- 
rídica. Sin embargo, el devenir de los tiempos y los cambios que en esta 
materia han traído tanto el constitucionalismo como la globalizaciön han 
hecho que estos readquieran una contextualizaciön diferente y novedosa 
dentro del sistema. 

Por tal motivo, este apartado busca extraer a los principios de su con- 
textualizaciön tradicional como fuentes, dada su importancia actual. De 
este modo, se analizará su concepto, funciones de creaciön, interpretaciön 
e integraciön, c importancia. Así mismo, se precisará la manera como ope- 
ran frente a las fuentes del derecho, y en especial respecto de las reglas, la 
jurisprudencia y la costumbre. 

2 . 1 . CONCEPTO 

Desde un punto de vista estrictamente lingiiístico, la palabra “principio” es 
definida por el Diccionario de la Lengua Española como el primer instante 
del ser de algo; un punto que se considera como primero en una extensiön o 
en una cosa; la base, el origen, la razön fundamental sobre Ia cual se procede 
discurriendo en cualquier materia y, como cs lögico, la causa o el origen de 
algo. Igualmente, la Real Academia precisa que por “principio” también se 
debe entender cada una de las primeras proposiciones o verdades funda- 
mentales por donde se empiezan a estudiar las ciencias o las artes, 0 de una 
norma o idea fundamental que rige el pensamiento o la conducta. Desde un 
punto de vista jurídico, precisa que se trata de una “norma no legal suple- 


54 Olano García, ob. cit., pp. xi y xu. 
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toiia de ella y constituida por doctrina o aforisrnos que gozan de general y 
constante aceptacion de jurisconsultos y tribunales”55. 

Por lo general, las definiciones jurídicas dadas por este diccionario care- 
cen de precision respecto de sus contenidos. Por esa razon, se hace necesario 
acudir a conceptos legales o doctrinales que permitan defínir correctamente 
las fíguras, de manera que estas realmente sean lo suficientemente fieles para 
entender su completo contenido. 

A1 analizar la defínicion de Alexy respecto de los principios sc encuen- 
tra quc la conceptualizacion que sc menciono previamente va mucho más 
allá, por cuanto a su juicio se trata de verdaderas “normas que ordenan que 
algo se realice en la mayor medida posible segün las posibilidades fácticas 
y juridicas ’5 6 . Valencia Restrepo tiene la misma concepcion, pues para 
él son “normas jurídicas fundamentales, imperativas, universales, töpicas, 
axiologicas, implícita o explícitamente positivas, que sirven para crear, in- 
terpretar e integrar el ordcnamiento”57. 

Es decir, en los principios se “concentra el sentido comün o la experien- 
cia, donde se condensan los valores superiores que en el derecho viven y 
donde pueden descubrirse la virtualidad y exigencia operativa de estos”5 8 . 

2 .2. iORIGEN O DESCUBRIMIENTO? 

Los principios pueden tcner su origen en necesidades propias del dere- 
cho, de manera que su existencia le permita funcionar a cabalidad, o de su 
consagraciön expresa en una norma positiva. A1 respecto, explicaVALENCiA 
Restrepo: “E1 origen positivo de los principios no es más que la elevaciön 
de las nccesidades jurídicas antedichas a normas explícitamente positivas. 
Es así como e! origen positivo se constituye en un refuerzo normativo -no 
requerido imprescindiblcmente- a la necesidad dc que se den unas adecua- 


55 A 1 respecto, véase: hup://lema.rae.es/drae/?val=principio, consulta realizada el x6 dc julio de 
2013. 

56 “Esto signiüca que pueden ser realizados en diferente grado y que la medída de su realizaciön 
depende no solo dc !as posibilidades fácticas sino jurídicas. Las posibilidades jurídicas de la 
realizacion de un prineipio están determinadas esencialmente, a más de por las reglas, por los 
principios opuestos”. Por todos estos motivos, el autor explica quc los principios son verdaderos 
“mandatos de optimizacion”: Alexy, ob. cit., p. 75. 

57 Valencia Restrrfo, ob. cit., p. 42. 

58 Ibíd., p. 55. 
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das y no arbitrarias no subjetivas creaciön, interpretaciön e integraciön del 
derecho” 59 . 

Esta postura fue acogida por la Corte Suprema de Justicia al analizar 
el artículo 81 de la Ley 157 de 1887, cuando manifestö: “esas reglas gene- 
rales del derecho se hallan así por disposiciön expresa de la ley, erigidas en 
normas reguladoras de la vida jurídica” 60 . En una decisiön más reciente, el 
alto tribunal indicö: 

En verdad los principios ingresan al torrente jurídico como lo hacen las palabras al 
idioma, es decir, surgen en la práctica comün, su existencia depende del uso y de ia 
adhesion de los hablantes. [...] Transpuesto a los principios, cuando el legislador 
o los jueces aplican el principio 0 este ha sido consagrado en förmulas legales o 
constitucionales -es decir, se ha positivizado- se produce apenas la verifícaciön 
de una existencia irrebatible, pero este acto de reconocimiento nada añade en su 
validez formal, pues su fuente y existencia es puramente axiolögica 01 . 

Segün Valencia Restrepo, los principios provienen de tres vías: la ley, la 
jurisprudencia y la doctrina. La primera se emplea cuando el constituyente, 
el legislador, la administraciön y cualquier otro örgano de producciön jurídica 
los haya formulado expresamente. En caso de que esto no haya ocurrido se 
debe acudir a los fallos judiciales, donde los jueces los reconocen para deci- 
dir una controversia o un punto de derecho y les dan validez obligatoria 62 . 
Finalmente, a falta de principios obtenidos por las dos vías mencionadas, 
estos se encuentran latentes en la doctrina 6 3 . 

En cualquier evento, el intérprete, una vez se encuentra decantado el 
principio con ayuda de su intuiciön emotiva y sentido comün, podrá apli- 
carlo siempre al caso concreto por deducciön, y obtener así la respuesta 
requerida 6 4 . 


59 Ibíd.,p. 38. 

60 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia dcl 27 de octubre de 1961, G.J. t. xcvu, p. 143. 

61 Gorte Suprema dejusticia, Sala Civil, Exp. 05360-31-03-001-2003-00164-01, oct. 7/2009, M.P.: 
F.DGAXDO VlLLA.MIL PORTLLLA. 

62 Larroumrt, ob. cit., p. 189. 

63 “En esta se debe echar mano a la inluiciön emotiva y al sentido comun para conocer los valores 
bilaterales fundamentales vigentes en la sociedad, los cuales conforman el contenido principal”: 
Valencla Restrf.ro, ob. cit., p. 38. 

64 Ibíd. 
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2.3. FUNCIONES E IMPORTANCIA 

Segün refiere Zagrebelsky, los principios tienen como misiön primordial 
“perfeccionar el ordenamiento jurídico” 6 5 . Esto por cuanto el sistema legal 
basado simplemente en reglas no siempre logra producir el efecto de justicia 
que se requiere al momento de su aplicaciön. Es allí donde los principios 
entran a reforzar el esquema consistente en “Ia intrínseca contradiccion de 
asignar a las normas de mayor densidad de contenido -los principios— una 
funciön puramente accesoria de la que desempeñan las normas cuya densidad 
es menor —las reglas—. Esto deriva del persistente prejuicio de pensar que, 
en realidad, las verdaderas normas son las reglas, mientras que los princi- 
pios son un plus, algo que solo es necesario como ‘válvula de seguridad’ del 
ordenamiento” 66 . 

Por tal motivo, su trascendencia y validez es universal, en la medida en 
que ellos determinan lo que Valencia Restrepo denomina el iter normae^. 
De ahí que se encuentren presentes antes, durante y después de la nor- 
ma, ya que informan todo el derecho y, por ello, puedan ser considerados 
incluso tanto 0 más importantcs que la propia ley y la costumbre 68 . Todo 
esto tiene su cimiento en que los principios constituyen una garantía para 
que sus tres propositos principales -creaciön, interpretaciön e integraciön 
jurídica- no queden al arbitrio subjetivo de quienes los utilizan sino a una 
concreta objetividad. Por ello Valencia Restrepo afirma: “es a través del 
operar ( operari ) de los principios como el derecho positivo encuentra el 
derecho natural” 6 9 . 

Sin embargo, tal importancia surge precisamente de sus funciones prin- 
cipales en el derecho: creaciön, interpretaciön e integraciön. 


65 Zagrebelsky, G. (2011). Elderecko düctil. Ley , derechos.justicia, 10. 3 ed., Trotta, Madrid, p. 117. 

66 Ibíd. 

67 Segun su criterio, los principios “[s]e encargan, entonces, dc crcar, ejecutar y sancionar ei dere- 
cho”: Valencia Restrfjpo, ob. cit., p. 42. 

68 “Son pues la causa y el fin, ei origen y el término, el alfa y la omega del derecho”: ManS PuiGAR- 
NAU, J.M. (1957). Losprincipiosgeneralesdelderecho , Bosch, Barcelona, p. xxvu, cit. por ValenCla 
Restrepo, ob. cít., p. 42. 

69 Ibíd., pp. 3-10. 
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2.3.I. CREACION 

Los principios son originadores del derecho, aunque en ciertos sistemas 
legales estos hagan parte del sistema de fucntes, donde priman las reglas, y 
estas los subordinen. Sin embargo, el origen metajurídico de los principios 
los convierte en creadores y, por ende, les permite ejercer un predominio 
sobre aquellas en esta funciön. “Así las cosas, aunque se ampliara la parte 
dogmática dc las constituciones modernas y se transformaran los principios 
en normas positivas, con ello no se agotaría el ordenamiento, ni estaría com- 
pleto de una vez y para siempre” 7 °. 

Esta funciön surge de la necesidad esencial que tiene el derecho obje- 
tivo de ser ünico, un solo ordenamiento, un monosistema. “Los principios 
creativos e interpretativos son los que permiten la reduccion de una multi- 
plicidad amorfa de normas a una unidad formal o sistemática, que posibilite 
la compatibilidad entre todas ellas”? 1 . 


I2.3.2. INTERPRETACIÖN 

Í TB- Tanto el contenido como la estructura propios de los principios los convier- 
wm:.: ten en focos de interpretaciön tanto del sistema como de las reglas, con lo 
cual pueden ser aplicados en asuntos específícos y dar lugar a una soluciön 
Bp É: o respuesta jurídica. Esto signifíca, en palabras de Alexy, que los principios 
^Tfil|dependen y requieren de ponderaciön: “La ponderaciön es la forma carac- 
terística de la aplicaciön de los principios”? 2 . 



.3.3. INTEGRACION 




ista misiön recibe diferentes designaciones, como son las de funciön su- 
pletoria, integradora o correctiva de las reglas jurídicas. Sin embargo, bajo 
cualquier nombre, se trata de la forma como operan para “perfeccionar” 
el ordenamicnto, dado que entran en juego cuando las otras normas 110 se 
encuentran en posibilidad de desarrollar la funcion reguladora que tienen 


o Corte Suprema dc Justicia, Sala Civil, Exp. 05360-31-03-001-2003-00164-01, octubre 7 de 2009, 
M.P.: EdgardoVii.lamil Portilla. 
í Vai.encia Restrepo, ob. cit., pp. 3-10. 

2 Alexy, ob. cit., p. 75. 
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atribuida para llenar vacíos y resolver contradicciones, con lo que se superan 
las dudas interpretativas 73 . 

Por ello, Valencia Restrepo precisa: “cuando aquella [la ley] falta es 
cuando estos [los principios generales] adquieren presencia y fisonomía 
propia”74. De ahí que Zagrebelsky resalte esta funcián, por cuanto el autor 
denuncia que el positivismo más estricto señala que ante la carencia de una 
regla existe ausencia de derecho y, por ende, no puede existir ninguna clase 
de libertad del intérprete para recurrir a criterios extrajurídicos. “Aquí segün 
este punto de vista, ya no estaríamos ante una ‘interpretacion’ y se habría 
posibílitado propiamente una funcion creativa de la jurisprudencia” 75 , lo 
cual, como ya quedo precisado, puedc constituir una ofensa a los defensores 
de estas teorías, 

La füncion de integracion de los principios generales del derecho con- 
tribuye a hacer realidad el postulado propio de la funcion jurisdiccional de 
administrar justicia, pues el juez siempre deberá dirimir un conflicto, incluso 
cuando no exista norma alguna que le sea exactamente aplicable 7 6 . Es así 
como la Corte Suprema de Justicia señala que ellos “constituyen prenotados, 
reglas o directrices primarias, universales, abstractas e irradiantes de todo 
el sistema jurídico, y por consiguiente, de la actividad de los jueces en su 
funcián prístina de administrar justicia. En cste sentido, sirven al propásito 
de crear, integrar, interpretar y adaptar todo el ordenamiento jurídico”. 

Y agrega: “Desde esta perspcctiva, los principios generales del derecho, 
no sálo irradian sino integran el ordenamiento jurídico, y sirven al propásito 


73 “Se scñala, por ejemplo, que no hay regla escrita que no presente algün margen de ambigüedad 
o que no se preste a alguna interpretacián evasiva; que no todos los casos que requieren una re- 
gulacion jurídica encuentran siemprelareglaadecuada, oque frecuentemente (...) se producen 
‘colisiones’ entre los contenidos de las normas jurídicas (reglas contra reglas, o regks contra 
principios), no siemprc fáciles de resolver con los instrumentos de eliminacion de ‘antinomias’ 
que los propios ordenamientos prevén (prevalencia de la norma más reciente, de mayor grado, 
más especial, etc.)”: Zagrebelsky, ob. cit., p. 117. 

74 Valencia Restrepo, ob. cit., pp. 3-10. 

75 Zagrebelsky, ob. cit., p. 117. 

76 Valencia Restrepo, ob. cit., p. 38. Así lo establece, por ejemplo, el numeral 6 del artículo 42 
CGP, rcferido a los deberes del juez: “6. Decidir aunque no haya ley exactamente aplicable al 
caso controvertido, o aquella sea oscura 0 incompleta, para lo cual aplicará las leves que regulen 
situaciones 0 materias semejantcs, y en su defecto la doctrina constitucional, la jurisprudcncia, 
la costumbre y los principios generales del derecho sustancial v procesal”. 
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dc adaptarlo a las scnsiblcs transformacioncs dinámicas cn la vida dc rclaeion, 
misián vital dc Ja jurisprudcncia” 77 . 

Dcalli quc I Iinkstrosa 1 'orero sc rcficra a clloscomo“dcrccho ílcxiblc”, 
cn cstos tcrminos: “los principios gcncralcs dcl dcrccho han adquirido un 
valor ‘integrador’ dcl ordcnamicnto, conccpcioncs, scntimicntos, anhclos, 
contcnidos, quc pucden cxprcsarsc con íluidcz, sin la virulcncia dc lo rcpri- 
mido, dc mancra dc agilizar la acomodacián dcl dcrcchoa la ‘modcrnidad’, no 
por afán dc modo, sino por cxigcncia dc actualidad, cohcrcncia, justicia” 7 x . 

2.4. LOS PRINCIPIOS FRENTE A LAS OTRAS FUENTES 

Los principios son cl origcn dcl dcrccho. Son anteriores a las normas, por 
cuanto su realizacion depende dc situaciones extranormativas. “No en baldc 
ni en vano todo comicnza por los principios. E 1 principio del ser lo es todo: 
sin principio no hay ser. Sin alcanzar, pues, los ribetes de la hipérbole, se 
concluye que a la luz de los principios se puede y se debc cstudiar todo el 
derecho”79. 

Sin embargo, como ha quedado precisado, su individuahzacián y sistema- 
tizacián obedecen a la legislacián, la jurisprudencia y la doctrina e, incluso, 
a las costumbres. Es decir, csta tarea es propia del sistema de fuentes, razán 
por la cual sc hacc preciso ubicar a los principios frente a las reglas 80 , la 
jurisprudencia y la costumbre 8 '. 

2.4.1. LOS PRINCIPIOS FRENTE A LAS REGLAS 

En términos gcncrales, las normas o rcglas 82 ficnen como propásito cstablc- 
cer pautas dc conducta que deben scr scguidas por los asociados y facilitar 


77 Corlc Suprema dejuslicia, Sala Civil, SentencÍa 11001-3103 040 2ooí> 00537-01, novictnbre 22 
de 2ot 1, M.P.: Wiijjam NamLn Vargas. 

78 1 IiNESTROSA Forero, F. (zuoo). “I )e los principios gcneralcs del deredma los principios generales 
del contrato”, Revista de Derecho Pnvado, (5) 13, Bogutá. 

79 Vaiejmcia Rlstkwo, ob. c 11., p. 47. 

80 Kntcndidas como k lcv. • 

81 Por ello, re.su lla tlcl más profundo interés el papel tjue tienen los jinneipios como origtnadores 
de las fuentes inateriales o reales, scñalado en el Codigo Civil e.spafml. Su artk ulo 1”, ordinal 
4°, prescribe: “Los principios gcneralcs del derecbo se aplicarán en delccto de ley o costumbre, 
sin jter juicio dc su caráctcr tníbrmadov del ordenamietHo jurídico”. 

82 hn un senttdoampliodcsdc cl puntode vista íilosöfico, las normas pueden ser: priucipios, reglas, 
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la vida en comün. Por tal motivo, su funcion jurídica es clara desde hace 
siglos y su formacion y obligatoriedad no se pone en duda. Sin embargo, las 
revoluciones han demostrado que la ley no siempre coincide con principios 
anteriores como la justicia, lo cual plantea dudas acerca de su total eficacia. 
Es allí cuando en este proceso es necesario verificar la presencia de los prin- 
cipios, para solucionar estas falencias y alcanzar así el verdadero derecho. 

Por ello, y siguiendo a Zagrebiílsky, se pueden señalar cuatro criterios 
que permiten distinguir claramente los principios de Ias reglas 8 3 ; 

- Papel constitucional: los principios tienen un papel “constitutivo” 
del orden jurídico. En cambio, aunque las reglas se encuentren escritas en 
la Constituciön, en realidad son leyes reforzadas por su forma, de manera 
que se agotan en sí mismas, es decir, “no tienen ninguna fuerza constitutiva 
fuera de lo que ellas mismas significan” 8 4 . 

- Tratamiento por la ciencia del derecho: mientras a las reglas se les 
aplican métodos de interpretaciön jurídica establecidos con el lenguaje del 
legislador, en los principios su significado lingüístico es autoevidente, y no 
hay nada quc deba ser escarbado de las palabras 8 5. 

- Obligatoriedad: a las reglas se obedece y a los principios se adhiere. 
Por tal motivo, para entender estos ültimos resulta fundamental comprender 
tanto los valores como la cultura jurídica de los que provienen. 

- Pautas de comportamiento: mientras las reglas determinan cömo se 
deben comportar los sujetos en las situaciones previstas por ellas, los princi- 
pios estabíecen criterios para actuar ante situaciones concretas, pero que en 
un primer momento aparecen indeterminadas, que pueden ser favorables o 


costumbres 0 cláusulas. De ahí que normas no sería sinönimo de reglas o antánimo de princi- 
pios, pues estos también podrían ser normas. Sín embargo, para los propásitos de este escrito las 
palabras ‘norma’ y ‘regla’ signifícarán lo mismo. 

83 “... de cara al significado de la separacián dc Ia iey respecto de ios derechos y de la justicia, dentro 
de una nocion genérica de norma dc este tipo es importantc diferenciar lo que podría denomi- 
narse ‘regia’ de lo que podría, por el contrario, denominarse ‘principio’. Si esa separacián no se 
refíejase en la distincián regia-principio, no tendría la capital importancia quc hoy, en cambio, 
debe reconocérsele en el mundo del derecho”: Zagrerf.j.sky, ob. cit., p. 109. 

84 Ibíd., pp. uoy ni. 

85 “Las fármulas ‘de principio’ son a menudo expresiones un tanto banales, ‘producto de una 
recepcián jurídica de terccra 0 cuarta mano’, pero no por ello menos venerables, que remiten a 
tradiciones histáricas, contextos de significado, etc., y que, más que ‘interpretadas’ a través del 
análisís del lenguaje, deben ser entendidas en su elhos ”: ibid., pp. 110 y m. 
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contrarias, de adhesiön o apoyo o de disenso o repulsiön hacia lo determinado 
en cada caso concreto 86 . 

A1 distinguir entre las reglas y los principios, la Corte Suprema dc Jus- 
ticia ha precisado: 

Sea cual fuere su estructura, no hay duda que en los principios se halla una nota 
descollante que no se evidencia en las otras reglas jurídicas y es su peso o impor- 
tancia, de manera que cuando dos principios entran en conflicto, ambos siguen 
siendo válidos a pesar de que en el caso concreto uno de ellos se prefiera al otro; 
o sea, que en caso de colisiön, uno de ellos no deja de ser válido, ni comporta de 
manera definitiva e ineludible una cláusula de excepciön, simplemente, se impone 
un proceso de ponderacion, al cabo del cual, dependiendo de las circunstancias 
del caso, se establece entre ellos una “relaciön de preferencia condicionada”. En 
cambio, en tratándose de las reglas legales no es posible aseverar que una sea más 
importante que otra, de modo que si entran en conflicto la soluciön es de todo o 
nada: o una de ellas no es válida, o siempre cederá en presencia de la otra 8 ?. 

Como se observa, los principios son certeros en su proceso de creaciön jurí- 
dica, pero al mismo tiempo pueden ser etéreos y subjetivos en su formaciön y 
composiciön, pues dependen de muchos medios para alcanzar una verdadera 
validez. Quizá por eso, los sistemas jurídicos los han relegado a una posiciön 
en la que se encuentran subordinados a las normas, las cuales, por naturaleza, 
tienen carácter objctivo. Por ello, Fenet señala: “La tarea de la ley consiste 
en fijar a grandes rasgos los principios generales dcl derecho, en establecer 
unos principios fecundos en consecuencias y no en descender a los detalles 
de las cuestiones que sobre cada asunto concreto puedan surgir” 88 . 

En cualquier caso, el sistema de creaciön jurídica iniciado desde hace 
varios años, a partir de los procesos de constitucionalizaciön y la jurispru- 
dencia de los máximos tribunales de justicia, en especial los constitucionales, 
ha traído consigo un fortalecimiento del sistema de principios, ubicándolos 


86 “Puesto que carecen de ‘supuesto de hecho’, a los principios, a diferencia de lo que sucede con las 
reglas, solo se les puede dar algün signifícado opcratívo haciéndoles ‘reaccionar’ ante algun caso 
concreto. Su significado no puede determinarse en abstracto, sino solo en los casos concretos, y 
solo en los casos concretos se puede entender su alcance”: ibíd. 

87 Corte Supremade Justicia, Sala Civii, Exp. 25875-31-84-001-1994-00200-01, agosto 16 de 2007, 
M.P.: Pedro Octavio Munar Cadena. 

88 Fenet, P. A. (1827-1832), Recueil complet des travaux préparatoires da Code Civil, Videcoq, vol. 1, 
Paris, p. 467, cit. por Valencia Restrfjpo, ob. cit., p. 45. 
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en un lugar privilegiado en la formacion dei derecho, compartiendo honores 
con el sistema de reglas. No se trata de un renacer, pues siempre han estado 
vivos en el ordenamiento, sino del otorgamiento del lugar que estos merccen 
en su trascendental funcion de servir como creadores y constructores del 
derecho x 9. 

En conclusion, mientras las reglas se basan en la voluntad política del 
pueblo o del organo iegislativo que las impone, los principios se fundamentan 
en un valor bilateral social fundamental que no es impuesto por ninguna 
autoridad estatal. 

2.4.2. LOS PRINCIPIOS FRENTE A LA JURISPRUDF.NCIA 

La doctrina mayoritaria opina que es la jurisprudcncia la que tiene ia funcion 
de darles valor obligatorio a los principios, y que son los jueces, inmersos 
en el espíritu general de la ley, quienes tienen la funcion de apücarlos9°. 
Incluso, es posible que al momento de decidirse una controversia no solo 
pueden verse transgredidas regias positivas sino que también es factible 
que se hayan infringido los principios generales del derecho, “ya sea porque 
dejan de aplicarse, bien porque se hacen operar indebidamente, ora porque 
se interpretan de manera erronea”^ 1 . 

Así indica Larroumet, desde el derecho francés, que es a través de la ju- 
risprudencia como los principios pueden scr considerados fuente de derecho, 
señalando que el ejemplo más conocido en la materia es el enriquecimiento 
sin causa, consagrado como tal por la Corte de Casacián en 1892 ^]. De igual 
criterio Esser, quien relata cámo desde 1889 el Tribunal Supremo alemán 
tiene claro que “[a]tañe a la jurisprudencia, y sobre todo a la judicatura [...] 


89 palabras de RenGifo García: “Nota característica de los Estados constitucionales es la 
relevancia creciente de los principios, la superacion del legalismo, en la medida en que Ia ley 
queda sometida a la normatividad superior de la Constitucion, a los princípios constitucionales 
y al desvanecimiento del formaiismo jurídico. Así las cosas, los principios jurídicos, frente a las 
reglas, reclaman entrar en la solucion de los conílictos jurídicos”: Rengifo García, E. (2011). 
“Principales transformaciones del derecho mercantil en sus ültimos cuarenta años”, Revista de 
laAcademia Colombiana de Jurisprudencia, (348) 119 y 120, Bogotá. 

90 Vai-encia Restrepo, ob. cit., p. 45. 

91 Coite Supremade Justicia, Sala Civil, Exp. 05360-31-03-001-2003-00164-0i,octubre7 de2009, 
M.P.: EdgardoVillamil Portilla. 

92 Cass., Req. 15 de junio de 1892 (D.P. 1892.I.596, S. 1893. 1 .281, nota Labbe). Larrou.met, ob. 
cit., p. 189. 



el sacar a la luz los principios que, aun sin estar concretados en una norma 
general, están sin embargo expresados en la ley, y aplicarlos a los casos que 
la ley no menciona expresamente, pero que nos vienen dados por la vida y 
caen bajo aquellos principios”93. 

Por su parte, Bravo Arteaga es mucho más incisivo al afirmar: “No 
siempre la jurisprudencia cumple la funcián al interpretar y aplicar normas 
legales, ya que frecuentemente tiene que llenar los vacíos que se encuentran 
en las fucntes escritas. En estos casos, el papel de la jurisprudencia, no es ya 
complementario de la ley, sino que viene a constituir la principal fuente del 
derecho, al hacer explícitos los principios jurídicos que inspiran el sistema”94. 

En el derecho colombiano, la Corte Suprema de Justicia ha precisado que 
los principios generales del derecho son parte fundamental del ordenamiento 
jurídico: “Los principios generales del derecho, constituyen prenotados, 
reglas o directrices primarias, universales, abstractas e irradiantes de todo 
el sistema jurídico, y por consiguiente, de la actividad de los jueces en su 
funcián prístina de administrar justicia. En este sentido, sirven al propásito 
de crear, integrar, interpretar y adaptar todo el ordenamiento jurídico”95. 
Por tal motivo, pucden operar como norma de derecho sustancial, cuya 
violacián es susceptible de ser acusada a través del recurso cxtraordinario 
de casacián9 6 . Adicionalmente, si existe una disposicián que regula la pro- 
blemática plantcada, pero se alega la violacián del principio, tal omisián no 
constituye una deficiencia que lleve al fracaso del recurso, “pues al invocar 
el principio, se interpela claramente a la norma legal, en tanio que ella no 
fue más allá de lo que cl enunciado normativo del principio contiene”9V. 


93 Esser, J. (1961). Principioy norma en la elaboracionjurisprudencialdelderechoprivado, traduccián 
dc J. Valcnti Fiol, Bosch, Barcelona, p. 5, cit. porVALENClA RESTREPO, ob. cit., p. 45. 

94 Bravo ARTEAGA, J.R. (2011). “La fuerza del precedente judicial”, Revista de la Acaclemia Colom- 
biana de jfurisprudencia, (347): 84, Bogotá. 

95 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Exp. 11001-3103-008-1998-00081-01, junio 29 de 2010, 
M.R: William NaménVargas. 

96 Segün explica el alto tribunal, esta postura fue tomada a partir de la década de los años 1930, 
cuando se señalo que ei recurso de casacion no estaba instituido para la dcfensa de la iey -en 
sentido formal—, sino en resguardo de todo el ordenamiento. Así ocurrio en las sentencias dei 20 
de mayo de 1936, xliii, pp. 44 y ss., donde tomo como soporte el principio “error communis facit 
ius'\ el 29 de septiembre de 1935; XJJll, 129 1 . a y 19 de noviembre de 1936, xliv, para la máxima 
“nadie puede enriquecerse sin causa”. 

97 “Por ende, basta con invocar una regla general de derecho -cn tanto sea la base del fallo 0 Iiava 
debido serlo--, para abrir el cspacio al recurso de casacion, pues los principios hacen parte del 
ordenamiento jurídico que el recurso debe salvaguardar. [...] En ese mismo sentido, también se 
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Por ello, el alto tribunal determina cuáles son Ios casos en que la violacián 
a los principios puede dar lugar a este recurso extraordinario 9 8 : 

- E 1 juez dice que no hay regla aplicable y resuelve aplicar una regla 
general del derecho. No obstante, existe ley aplicable, directamente o por 
analogía. Entonces el fallo es acusable por violacion de la ley que el senten- 
ciador se abstuvo de aplicar siendo aplicable. 

- E 1 juez resuelve aplicar una ley que considera aplicable. Sin embargo, 
tal ley es inaplicable al caso controvertido, existiendo la necesidad de aplicar 
los principios generales del derecho conforme al artículo 8.° de la Ley 153 
de 1887. E 1 fallo es cntonces acusable por violacion de las disposiciones que 
se aplicaron siendo inaplicables. 

- E 1 juez considera que no hay ley aplicable, directamente o por analo- 
gía, y que aplica el principio general del derecho, pero lo aplica mal, porque 
existen normas jurisprudenciales para su correcta aplicacián. Se requiere 
que el demandante carezca de toda otra accián para que pueda ejercitar la 
fundada en el principio, pues si la tiene, esta debe fundarse en él. 

2.4.3. LOS PRINCIPIOS FRENTE A LA COSTUMBRE 

Por otra parte, Larroumet recalca cámo para algun sector de la doctrina los 
principios generales del derecho no solamente tienen la misma obligatorie- 
dad quc las fuentes del derecho sino que constituyen costumbres de origen 
erudito. Sin embargo, a su juicio carecen de fuerza obligatoria autánoma y, 
por ello, u [d]eben traer consigo 0 a la jurisprudencia o a la costumbre” 99 . 

En efecto, si se compara con la costumbre, el principio rige antes de 
ser observado. Es decir, se trata de una norma jurídica antes de que sea 


dijo que l losprincipios gencrales clel ilerecho por si solos también sirven como jundamento del recurso, 
aunque no apnrezcan consagrados expresamente en una ley, pues el juez debe aplicarlos segün 
el artículo 8.° de Ia Ley 153 de 1887 que ordena que se apliquen las reglas generales del derecho, 
a falta de ley 0 doctrina constitucional. [...] Las referidas circunstancias, aunadas al conjunto 
nutrido de fallos en que la Corte desarrollo los principios generales del derecho, dejan ver 
nítidamente que cllos como parte fundamental del ordenamiento jurídico puedcn operar y, de 
hecho, se han admitido como norma de derecho sustancial cuya violacián es susceptible dc ser 
acusada a travcs del recurso exlraordinario de casacion”: Corte Suprema de Justieia, Sala Civil, 
Exp. 05360-31-03-001-2003-00164-01, octubre 7 de 2009, M.P.: Edg.-uido Villamil Portilla. 
Resaltado fuera del texto. 

98 Ibíd. 

99 Lakroümkt, ob. cit., p. 208. 
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observada o dc quc cvcntualmcntc pucda volvcrsc costumbrc. Obliga, o cs 
válido, aunquc no sc obscrvc. La costumbrc cs crcada por cl instinto dc la 
comunidad que, al scr obscrvada, la crca. Por tanto, ía costumbrc no pucdc 
rcgir antcs dc la observacián, no cs norma jurídica antcs dc quc sca obscrvada. 
Obliga porque sc obscrva. Klla dcriva su validcz inicial dc Ut obscrvancia, dc 
la práctica, y dcl uso social repctido. 

Mas la validcz postcrior sc indcpcndiza dc la observancia inicial: la cos- 
tumbrc obliga aunque no sca obscrvada con posterioridad a su observancia 
inicial. Por consiguicntc, los principios no derivan su validez inicial ni 
posterior dc que sean practicados, sino dc quc sean aprehendidos: obligan 
aunquc no sean obscrvados. 

2.4.4. CRÍTICA DEL CARÁCTER NORMATIVO 
DE LOS PRINCIPIOS 

A pcsar de lo anterior, existen críticas planteadas por la doctrina positivista 
respecto del carácter normativo de los principios. Son dos los principales 
argumentos al respecto, señalados porVALENCiA Restrepo: (i) los principios 
son meras construcciones doctrinales o nociones técnicas, y (ii) se les concibe 
como orientacioncs e ideales de política legislativa, que le sirven al legislador 
y que se obtienen por induccián de normas menos generales y particulares. 
Es decir, los dctractores señalan quc los unicos principios que podrían tcncr 
alcance normativo son los que son obtenidos por induccián de las reglas, los 
cuales serían verdaderas normas jurídicas 100 . 

No obstante, el hecho de que los principios sean creados a partir de 
construcciones doctrinales o jurisprudenciales no les quita ni les otorga su 
carácter normativo. Adicionalmente, el autor precisa que cl hecho dc tjue 
los principios no se puedan crear por métodos deductivos sino inductivos 
no les quita validez alguna desde el punto dc vista prescriptivo 101 . 

Por ello, ha dicho la Corte Suprema de Justicia, 

... la consagracion lcgal oconstitucional de un principioen nada altcra su cscncia, 
pucs sin negar la í'uerza sinibolica y rctorica que tiene la recepcion positiva en un 
ordenarniento, su existencia no puetle quedar subordinada a ese reeonocimientp 


xoo Valenoa Rf.strepo, ob. cit., p. 231. 
101 Ibíd. 
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y, en todo caso, ni el legislador, ni el propio constituyente, podrían simplemente 
aniquilarlos. La presencia de un principio en un cuerpo legal o constitucional, sería 
una muestra de adhesián política, pero jamás podría decirse que en ese momento 
comienza la existencia del principio. Así, por ejemplo, si el principio de ‘buena fe’ 
toma lugar en una Constitucion, el retiro posterior de la Carta Política o de apar- 
tes de ella, jamás podría tener como efecto normativo la autorizacián para obrar 
impunemente, o de mala fe 102 . 

3. LAS FUENTES DEL DERECHO 
COMERCIAL COLOMBIANO 

Luego de haber presentado un panorama completo de cámo surge el dere- 
cho, a través de los sistemas de fuentes y príncipios, es momento de precisar 
cuáles son las fuentes del derecho comercial colombiano. Es decir, dánde 
y como surge el ordenamiento jurídico-mcrcantil nacional, el cual regula 
las actividades de los comerciantes, las empresas, los establecimientos de 
comercio y las personas jurídicas mercantiles. 

Cabe destacar que se trata de fucntes que toman elementos de las típicas 
del derecho en general, y que ya han sido mencionadas, pero que son propias 
de esta disciplina I0 3 . En términos concretos, el origcn jurídico del derecho 
comercial colombiano se encuentra en las normas del título preliminar del 
Cádigo de Comercio 10 4 , específicamente, en los artículos i.° a 9. 0 , dispo- 
siciones que regulan las fuentes, sin realizar ninguna categorizacián de las 
mismas, de la manera como quedá explicado cn apartados anteriores. 

Ha sido, entonces, la doctrina quien ha clasificado y establecido sus ca- 
racterísticas y consecuencias, así como sus efectos. Por ello, se debe aclarar 
que la jerarquizacián de fuentes no es unánime ni definitiva, coincidiendo en 
que estas se dividen en: formales, reales o materiales, a las cuales se llamará 
directas, y las auxiliares, materiales o subsidiarias, a las que se designará 
indirectas. 

A continuaciön se rcalizará un análisis en profundidad de cada una de 
ellas, para entender el funcionamiento del sistema. Sin embargo, es preciso 


102 Corte Suprema de Justicia, Sala. Civil, Exp. 05360-31-03-001-2003-00164-01, oclubre 7 de 
2009, M.P.: EdgardoViu.amil Portilla. 

103 Romero, ob. cit., p. 31. 

104 Dccreto Lev 410 del 27 de marzo de 1971, el cual fue publicado el 16 de junio del mismo año 
en el Diario Oficial 33.339 y entro en vigencia el i.° de enero de 1972. 
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aclarar que se dejará dc lado la estructura tradicíonal que sc encucntra con 
tcnida cn la doctrina, la cual sc rcitcra cada vcz más en los libros de tcxto, 
con lo que se desconocc la rcalidad jurídica surgida por fenomcnos como la 
constitucionalizacián del derecho y la globalizacion. Es así como se puede 
afirmar con ahínco que no existe un sistema rígido de fuentes del derecho 
mercantil, siendo este absolutamente dinámico. Por tal motivo, y con el fin 
de abarcar el tema completo, se propondrá un esquema nuevo, apropiado y 
adecuado al entorno jurídico colombiano contemporáneo. 

3.1. LAS FUENTES DIRECTAS D E CREACION 

DEL DERECHO COMERCIAL COLOMBIANO, TAMBIÉN 
LLAMADAS FORMALES, REALES O MATERIALES 

Como se indicá previamente, la doctrina afirma que el origen del derecho 
mercantil nacional se encuentra contenido en las disposiciones del Título 
Preliminar del Cádigo de Comercio. Este sistema se basa en un ordenamiento 
de fuentes, propio del esquema francés típico del siglo xix, fundado en el 
respeto absoluto a la soberanía de la ley. 

Sin embargo, la Constitucián de 1991 modificá estructuralmente esta 
concepcián y, por ello, la creacián del derecho comercial también obedece a 
principios, los cuales se encuentran contenidos tanto en la ley formal como 
en la jurisprudencia, especialmente, la constitucional, y la doctrina, así como 
en el derecho del comercio internacional, lo cual se verá a continuacián. 

3.1.1. LA CONSTITUCION POLÍTICA 

Y EI, BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD 

La Carta Política de un Estado es la normativa fundamental en k cual se fijan 
los derechos de los ciudadanos y se organiza su ordenamiento político. De 
ahí que Garrorena Morales defina a k Constitucián como “aquel modo de 
ordenacián de k vida social que, adoptando una forma superior al resto de 
ks leyes, respeta k condicián soberana y libre de los individuos y establece 
vías eficaces de control del poder” I0 5 . 


105 Garrorena MoR/U.ES, A. (2011). Derecho constitucional. Teoría de la ConstitucÍán y sistema de 
fuentes , Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid, p. 80. 
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Actualmente, el derecho constitucional se ubica en un momento teorico 
denominado neoconstitucionaiismo, el cual se caracteriza por la supremacía 
de la Constitucion y de los derechos fundamentales. Es decir, se deja de 
lado el principio de soberanía estatal 106 , que coincide con la creacián de 
un juez constitucional que se especialice en la interpretacián y concrecián 
de la normativa fundamental, mediante árdenes que atiendan la necesidad 
de instaurar nuevos comportamientos y conductas por parte de aquellos a 
quienes están dirigidas, con lo cual se alcance un nuevo orden jurídico-cons- 
titucional de forma inmediata 10 ?, Esto, a juicio de Bernal Pulido, conlleva 
una modificacián en el sistema de fuentes del derecho y en el equilibrio de 
los poderes del Estado 108 . 

De esta manera, será la propia Carta Política la que determinc las condi- 
ciones de produccion de las demás normas jurídicas I0 9 . Esta labor la realiza 
“fijando quiénes son los unicos sujetos que pueden crearlas, en qué tipos 
normativos deben formalizarlas y a qué reglas básicas han de atenerse para 
producirlas [...] [A]l operar de esta manera, la Constitucián no solo está 
actuando como norma para la produccián del resto de normas sino que está 


106 “Las sociedades pluralistas actuales -es dccir, las sociedades marcadas por la presencia de una 
diversidad de grupos sociales con intereses, ideologías y proycctos diferentes, pero sin que nin- 
guno tenga fuerza suficiente para hacerse exclusivo o dominante y, por tanto, cstablecer la base 
material de la soberanía estatal en el sentido del pasado-, esto es, las socicdades dotadas en su 
conjunto de un cierto grado de relativismo, asignan a la Constitucion no la tarea de establecer 
directamente un proyecto predeterminado de vida en comun, sino la de reaiizar las condicioncs 
de posibilidad de la misma [...]. Esta es la naturaleza de las constituciones democráticas en la 
época del pluralismo. En estas circunstancias, hay quien ha considerado posible sustituir, en su 
funciön ordenadora, la soberanía del Estado (y lo que de exclusivo, simpliñcador y orientador 
tenía de por sí) por la soberanía de la Constitucion”: Zagrerelsky, ob. cít., p. 13. 

107 “Ya no puede pensarse en la Constituciön como centro del que todo derivaba por irradiaciön 
a través dc la soberanía del Estado en que se apoyaba, sino como centro sobre el que todo debe 
converger: es decir, más bien como centro a alcanzar que como cenlro del que partir. La ‘política 
constitucionaP mediante la cual se persigue ese centro no es la ejecuciön de la Constiluciön, 
sino reaiizaciön de la misma cn uno de los cambiantes equilibrios en los que puedc hacerse 
efectiva”: ibíd., p. 14. 

108 Bernal Pulido, C. (2005). El derecho de los derechos , Universidad Externado de Colombia, 
Bogotá, p. 151. 

109 “Amén de ser la norma que reguia ei sistema de fuentes, la Constituciön es ella misma, sc- 
gun dijimos, norma o fuente del derecho. No es además una norma cualquiera. Es la norma 
superior del ordenamiento jurídico, förmula en la que va implicada su doble condiciön como 
norma jurídíca (normatmdad de la Constituciön) y como norma más alta (supremacía de la 
Constituciön)”: Garrorena Mor-u.es, ob. cit., p. 183. 



h'.l sistcma de creacián del derecho amercial adomhiano: fuenics y principios 

cumpliendo asimismo una cardinal e imprescindible funcián como iiorma 
para la determinacion de la validez de las demás normas” 1 

Como se aprecia, solo podrán ser consideradas válidas y tcndrán fuerza 
obligatoria aquellas reglas de derecho creadas de conformidad con las for- 
mas que establezca la Constitucián 111 . Sin embargo, tal actividad la realiza 
teniendo en cuenta no solamente reglas sino también “principios o valores 
que conforman la convivencia colectiva” 112 . Es por esto por lo que se habla 
actualmente de Estado constitucional, y no de Estado de derecho. “E 1 cali- 
ficativo dc Estado de derecho se habría podido aplicar a cualquier situacián 
en que se excluyese, en línea de principio, la eventual arbitrariedad püblica 
y privada y se garantizase el respeto a la lcy, cualquiera que esta fuese ,ni 3 . 

Segün explica Zagrebelsky, el Estado liberal se caracteriza por la con- 
cepcián de la ley como acto deliberado de un Parlamento representativo 
y se concreta en: (i) la supremacía de la ley sobre la administracián; (ii) la 
subordinacián a la ley, y solo a la ley, de los derechos de los ciudadanos, 
con exclusián, por tanto, de que poderes autánomos de la administracián 
puedan incidir sobre ellos; (iii) la presencia de jueces independientes con 
competencia exclusiva para aplicar la ley, y solo la ley, a las controversias 
surgidas entre los ciudadanos y entre estos y la administracián del Estado. 


110 Ibíd., p. 178. 

111 MuÑOZ de Baena; De Prada García & Löpez Pietsch, Estudio Preliminar a Ross, ob. cit., 
p. 41. 

112 “... la condicián espiritual del tiempo en que vivimos podría describirse corao la aspiracion no 
a uno, sino a los muchos principios o valores que conforman la convivencia colectiva [...]. Si 
cada principio y cada valor se entendiesen como conceptos absolutos sería imposible admitir 
otros junto a ellos. Es cl tema del conflicto dc valores, que querríamos resolver dando la victoria 
a todos, aun cuando no ignoremos su tendencial inconciliabilidad. En el tiempo presente parece 
dominar la aspiracián a algo que es conceptualmente imposible, pero altamente deseable en la 
práctica: no ia prevalencia de un solo valor y de un solo principio, sino la salvaguardia de varios 
simultáneamente”: Zagrebelsky, ob. cit., p. 16. 

113 “Llegaba a ser irrelevante que la ley impuesta se resolviesc en medidas personales, concretas y 
retroactivas; que se Sa hiciera coincidir eon la voluntad de un Führer , de un soviet de trabajadores 
0 de cámaras sin libertades políticas, en lugar de eon la de un pariamento libre; que la funciön 
desempeñada por el Estado mediante la ley fuese el dominio totalitario sobre la sociedad, en 
vez de la garantía de los derechos de los ciudadanos. 

“AI final, se podría incluso llegar a invertir el uso de la nociön de Estado de derecho, apartándola 
de su origen liberal y vinculándola a la dogmática del Estado totalitavio. Se Ilegö a propiciar quc 
esta vinculaciön sc considerase, en adelante, como el trofeo de ia victoria liistörico-espiritual dei 
totalitarismo sobre el individualismo burgués v sobre la deformaciön del concepto de derecho 
que este habría comportado”: ibíd., pp. 22 y 23. 
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“De este modo, el Estado de derecho asumía un significado que comprendía 
la representacián electiva, los derechos de los ciudadanos y la separacion 
de poderes; un significado particularmente oricntado a la proteccion de los 
ciudadanos frente a la arbitrariedad de la administracián” 1 ^. 

Sin embargo, en el Estado constitucional el principio de legalidad queda 
subordinado a un derecho más fuerte, excepcional, capaz de dejar de lado 
el poder de la administracián con el propásito de garantizar un orden más 
justo y equilibrado 11 ^. Y, se repite, todo esto garantizado por la influencia 
y las decisiones quc al respccto tomen los jueces constitucionales, dado el 
ingreso que hiciera Colombia al neoconstitucionalismo, a partir de la entrada 
en vigencia de la Carta Política de 1991D 16 ]. 

A continuacián se analizará la manera como la Carta Política asume el rol 
de fuente directa del derecho comercial colombiano, para lo cual sc partirá 
de la enunciacián de las normas contenidas en ella que regulan la materia; 
la constitucionalizacián del derecho privado, en especial el mercantil, y se 
revisarán las críticas que han surgido de este proceso. Posteriormente, se hará 
referencia a la decision de la Corte Constitucional de adicionar el articulado 
de la Constitucián con textos normativos que no se encuentran en clla in- 
corporados, pero que trascienden sus disposiciones y que pueden afectar al 
derecho comercial colombiano, como lo es el bloque de constitucionalidad. 


114 Ibíd.,p. 23. 

115 “Las constitucíones contemporáneas intentan poner remedio a estos efectos dcstructivos del 
orden jurídico mediantc la prcvisiön de un derecho más alto, dotado de fuerza obligatoria 
incluso para el legislador. E 1 objetivo es condicionar y, por tanto, contener, orientándolos, los 
desarrollos contiadictorios de la producciön del derecho, gcnerados por la heterogeneidad y 
ocasionalidad de las presiones sociales que se ejercen sobre e! mismo [...]. Como la unidad 
del ordenamiento ya no es un dato del que pueda simplemente tomarse nota, sino que se ha 
convertido en un difícil problema, la antigua exigencia de someter la actividad del ejecutivo y 
de los jueces a reglas generales y estables se extiende hasta alcanzar a la propia actividad del 
legislador. He aquí, cntonces, la oportunidad de cifrar dicha unidad en un conjunto de prin- 
cipios y valores constitucionales superiores sobre los que, a pesar de todo, existe un consenso 
social suficientemente amplio [...]. La ley, un tiempo medida exciusiva de rodas las cosas en 
el campo del derecho, eede así el paso a la Constitucion y se convierte ella misma en objeto 
dc mediciön. Es destronada a favor de una instancia más alta. Y esta instancia más alta asume 
ahora la importantísima funciön de mantener unidas y en paz sociedades entcras divididas en su 
interior y concurrenciales. Una funciön inexistente en otro tiempo, cuando la sociedad política 
estaba, y se presuponía que era en sí misma, unida y pacífica. En la nueva situaciön, el principio 
de constitucionalidad es el que debe asegurar la consecuciön de ese objetivo de unidad”: ibíd., 
pp. 39 y 40. 

116 Bernal Put .ido, ob. ci t., pp. 151. 
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3.I.I.I. DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES 
QUE REGULAN LA MATERIA MERCANTIL 

Como ha qucdado precisado, en virtud de lo prescrito en el artículo 4. 0 de 
la Carta Política esta prima sobre las demás normas jurídicas. Si esto es así, 
la normativa fundamental se convierte en fuente originaria de cualquier 
clase de regulacián nacional y, como tal, esto jamás podría ser extraño a la 
formacián del derecho comercial. 

En tal sentido, la Constitucián se refiere a asuntos en materia comercial 
y econámica en varias de sus disposiciones, las cuales se enuncian a conti- 
nuacián: 

- Se reconoce el derecho a la personalidad jurídica (art. 14). 

- La ley podrá establecer los estímulos y los medios para que los traba- 
jadores participen en la gestián de las empresas (art. 57). 

- La propiedad privada se encuentra garantizada y se ordena al Estado 
promover las formas asociativas de propiedad (art. 58). 

- Es deber del Estado promover la democratizacián de acciones de em- 
presas estatales (art. 60). 

- E 1 Estado tiene la obligacián de proteger la propiedad intelectual (aft. 

61). 

- Se autoriza al legislador para regular la calidad de bienes y servicios 
ofrecidos a la comunidad, así como la informacián que se suministra al 
publico para su comercializacián (art. 78). 

- Se establecen disposiciones generales que orientan la intervencián del 
Estado en la economía y los lineamientos generales sobre las actividades 
financiera, bursátil, aseguradora, así como cualquier otra relacionada con 
el manejo, aprovechamiento e inversián de los recursos de captacián (Tít. 

XII, Cap. 1, arts. 333 a 337). 

Es claro entonces que, en virtud del principio de soberanía constitucional, 
cualquier disposicián mercantil que se encontrase vigente al momento de 
entrar en vigencia la Carta Política debía estar acorde con sus disposiciones. 
Igualmente, a partir de ese instante, tocla normativa que se plantee incor- 
porar al ordenamiento jurídico colombiano se tiene como desarrolío de lo 
establecido en las disposiciones anteriormente transcritas y, por Io tanto, 
depende funcional, formal y materialmente de ella. 
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3 - 1 . 1 . 2 . LA CONSTITUCIONALIZACIÖN DEL DERECHO 
PRIVADO Y, ESPECÍFICAMENTE, DEL MERCANTIL 

Segün ha quedado precisado, la injerencia de la Constitucion en el dere- 
cho colombiano ya no es simplemente formal, sino que su participacion es 
efectiva, directa y concreta en el diario acontecer de los acontccimientos 
nacionales, para resolver casos jurídicos. Como lo menciona Rengifo Gar- 
CÍa: “Un principio constitucional abstracto aplicado o aplicable mediante 
un argumento interpretativo, puede triunfar incluso sobre reglas explícitas 
que también regulen una situacion jurídica concreta” IT 7. 

Aunque el derecho constitucional debería concentrarse especialmente 
en asuntos típicos del derecho püblico, habida cuenta de que la Constitucion 
es la carta de ruta de la organizaciön estatal, la regulacion de los derechos de 
los ciudadanos, así como de las acciones constitucionales para garantizar su 
efectividad, han hecho que todas las demás ramas del derecho sean influen- 
ciadas por sus disposiciones. A ello no es ajeno el derecho privado, pues el 
juez constitucional toma decisiones que incluso trascienden las reglas propias 
de esta ciencia para resolver problemas específicos de los particulares 118 . 
Esta injerencia, conocida con el nombre “constitucionalizacion del derecho 
privado”, por supuesto afecta incluso al mercantil y, por cnde, recibe el 
nombre de “constitucionalizacion del derecho comercial” 11 ^ 


117 Rengifo García, ob. cit., pp. 1 i<j y 120. 

118 CALDERÖN V ÍLLEGAS explica la distincion poco clara por la Corte Constilucional dc lo que debe 
ser el derecho publico y derecho privado. Para ello se dcbe partir: (i) de la existencia o inexis- 
tencia de normas imperatävas, o (ii) de la presencia o ausencia de un contrato. Segun criterio del 
autor, ima determinada cuestion scrá de derecho püblico “cuando la fuente que la gobierna se 
encuentra compuesta por normas imperativas respecto de las cuales ningün acuerdo particular 
cabe efectuar”. Será de derecho privado si el contrato ocupa un papel fundamcntal en la rclacion 
correspondiente y, por ende, la autonomía de una autoridad cstatal legitimada para modificar 
o inaplicar normas se encuentra dilatada. De ahí que afirme: “el derecbo püblico es el derecho 
de las normas imperativas en el que la capacidad normativa de los sujetos que intervienen en la 
relacion es restringida; el derccho privado, por el contrario, es ei derecho de las normas supletivas 
en el que la capacidad normativa de los contratos se encuentra ampüada”. Sin embargo, precisa: 
“No es posible, en todo caso, derivar de la jurisprudencia constitucional cn esta materia una dis- 
tincion absoluta y constante entre derecho püblico y derecho privado”: CalderönVII .LF.GAS, J.J. 
(2011). La constitucionalizaciön ddderechoprivado. La verdadera historia delimpacto constitucional 
en Colombia, Universidad del Rosario — Universidad de los Andes-Temis, Bogotá, pp. 13 y 14. 

11 q Rengifo García cita, como ejemplo, la ScntenciaT-520, junio 26/2003, M.P.: Rodrjgo Escobar 
Gil, donde la Corte Constitucional señalö que a una persona que fue secuestrada y recientemente 
liberada no se le podía exigir imperativos que desbordaran su capacidad de reinserciön a la vida 
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3. I.I.3. C.RÍTICAS A I. A CONSTITUCION AI.I/.ACIÖN 
DKI. DKRKCIIO PRIVADO 

I ,a irrupcion dcl tlcrccho constitucional cn los dcsignios propios dcl dcrccho 
privado cn d sistcma romano gcrmánico ha iraído consigo una oposicion 
fcrrca y profunda dc la mayor partc dc acadcmicos y praciicanrcs cn csta 
disciplina. Esto, por cuanto cl derccho civil v cl comcrcial fucron crcados, 
construidos y transmitidos gcncracion tras gcneracion hajo cl prcccpto dcl 
conccpto dc la soberanía dcl Estado v dcl rcspcto a la ley cn sentido formal 120 . 

No cn vano, las normas fundamcntalcs sobre las cuales sc desarrolla cl 
dcrecho privado son precisamente los codigos Civil y de Comcrcio, derivados 
en su mayoría dc los postulados propios del derecho francés y su sistema 
de fuentes. Adicionalmente, cl litigantc en csta disciplina entiende que su 
juez natural es el ordinario, v que de acuerdo con las diferentes instancias 
procesales quc puede encontrar, su caso terminará siendo conocido por la 
máxima corporacion jurisdiccional en la materia, que para el caso colombiano 
será la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia 121 . 

Es dccir, el jurista seguidor de la tipología francesa entenderá entonces 
que un esquema diferente contravienc todo el sistema. Así, por ejcmplo, 
Mantilla Espinosa enfáticamente indica: 



En principio, solo las normas creadas por el legislador tienen un carácter obligatorio 
general, por esta razon los jueces no están obligados a aplicar las reglas creadas por 


dvil y, por ende, tal situaciön le implicaba una imposibilidad de cumplir con sus obligaciones 
mercantiles, lo cual constituía una causal justificativa para el incumplimiento de sus obligaciones 
conlractuales: cfr. Rengifo García, ob. cit., p. 121. 

120 Es decir, la creada por el legislador, como se verá con posterioridad. No se trata de la ley en 
sentido material, pues ella incluiría incluso la propia Constituciön. (Corte Constitucional, 
Sentencia C-486, oct. 28/93, M.P.: Eduardo Cifuentes Muñoz). 

321 “Estos argumentos son recibidos de diferente forma por las instancias judiciales generando en 
algunas oportunidades una dcsvinculaciön constitucional fuerte mediante el argumento de la 
existencia de un escenario judicial altemativo y de la pertinencia de las reglas especiales deí 
derecho privado. Sin embargo, esta eonclusíön no ha sido aceptada por la Corte Constitucional 
al advertir que la existencia de un problema contractual no excluye su examen constitucional 
si ia posiciön deficitaria de uno de los contratantes hace posible explicar el vínculo contractual 
como un verdadero problema de igualdad material. Parece entonces que la Constituciön tiene 
mayor responsabilidad de extender sus tentáculos cuando se trata de reasignar cargas en una 
relaciön que se pretendía, adecuadamente gobernada, por la justicia conmutativa”: Calderön 
Vili.egas, ob. cit., p. 20. 
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otros jueces -ünicamente son obligatorias, para las partes en el jüicio, las normas 
individuales que de ellas deducen-, lo cual no es ábice para que sean vigentes, en 
el entendido de que, si provienen de un juez de alta jerarquía y las soluciones que 
consagran parece plausibles, existirán buenas razones para creer que las reglas se- 
rían aplicadas en caso de presentarse la ocasion. Esto es lo que se suele denominar 
precedente judicial' 22 . 

Pero no se trata solamente de un asunto de celos profesionales el hecho de 
que los iusprivatistas vean con malos ojos la imposicion constitucional de 
una solucián a su caso, ajena a los postulados de la ley formal, por parte de 
un tribunal diferente a su juez natural. Siguiendo a Calderön Villegas, 
se encuentran principalmente, dos críticas a este fenomeno, las cuales se 
explican a continuacion I2 3 : 

- Inseguridad jurídica: los críticos son tajantes en mencionar que los 
negocios pueden ser inestables, en la medida en que las reglas contractuales 
son previas y obligantes, de conformidad con la estructura dada por las par- 
tes al momento de la celebracion del acuerdo. Por lo tanto, la intervencion 
del juez constitucional en cualquier etapa de la ejecucián puede dar lugar a 
modificaciones estructurales en las regks de juego que perjudican el desa- 
rrollo de los contratos I2 4 . 

- La resistencia de los agentes a k intervencián constitucional en k 
técnica del dcrecho privado: aunque et nombre dado a esta crítica puede 
resultar algo confuso, es evidente que el proceso constitucionalizador afecta 
no sokmente ks regks que rigen el contrato sino que puede recaer en sus 
aspectos técnicos. Segun el autor, si el efecto es analizado caso por caso po- 
dría ser intrascendcnte dcsde un punto de vista financiero. No obstante, si se 
trata de una actividad industrial de actos en masa, como puede suceder por 
ejemplo con las compañías de seguros, logística o transporte, entre otras, k 
decisián constitucional puede dar lugar a costos jamás tenidos en cuenta al 


122 Mantilla Esplnosa, E (2009). “Interpretar: (japlicar o crear derecho? Análisis desde la perspec- 
tiva del derecho privado”, Revista deDerecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaíso , 
(xxxjii) 557,Valparaíso. 

123 CalderonVillf.gas, ob. cit., pp. 132 y 133 y 138. 

124 “Así entonces, la asociacion del argumento de la seguridad jurídica al derecho privado puede 
entenderse en dos dimensiones diferentes. La referida a la estabilidad de las regias a las que se 
encuentran sometidos los intercambios voluntarios, por una parte, v la vinculada con ia exigi- 
bilidad cierta de los acuerdos por medio de los cuales tales intercambios se hacen posibles, por 
otra”: C.atderönVilleüas, ob. cit., pp. 132 y 133. 
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momento de la celebracián del negocio y tener un impacto macroeconámico 
relevante I2 5 . 

Lo cierto es que tanto el rol dc k Corte Constitucional como su jurispru- 
dencia, y el sistema creado por elk para k eficacia de sus decisiones, son una 
redidad vigente, y han abierto un espacio importante dentro del sistema jurídico 
nacional, el cual halla en el sistema de prccedentes su más grande bastián, pues 
el constitucionalismo se encuentra en k cuspidc de k pirámide del sistema de 
fuentes del derecho colombiano. Por ello, los defensores de este “nuevo dere- 
cho”, especialmente los constitucionalistas y teáricos, defienden a capa y espada 
sus postukdos, señakndo iránicamente a sus detractores como “formalistas”, 
“tradicionalistas” o simplemente “defensores del viejo o antiguo derecho” 120 . 

En este estado de cosas y transcurridas más de dos décadas de haber 
entrado en vigencia la Carta Politica de 1991 no es factible un retroceso en 
el sistema hacia una legalizacián del derecho privado -desconstituciona- 
lizacián- Por ello, resulta preciso buscar un punto medio, ajustado a ks 
necesidades de k realidad nacional -constitucionalizacián adecuada-. Este 
debe respetar en su justo punto las regks de juego de los particukres en 
sus contratos sin vulnerar ks condiciones típicas de los mismos -supra- 
constitucionalizacián- o quedarse corto en k proteccián de los derechos 
constitucionales garantizados a los particukres-infraconstitucionalizacián-. 
Como afirma CalderönVillegas, k büsqueda de ese punto medio se vin- 
cuk “a intensos esfuerzos por dcterminar cuáles son los límites a los que se 
encuentra sometida la adopcián de decisiones en determinadas materias” 12 ?. 

3. 3 .1.4. E L bloque d e constitucionalidad 

Una de ks grandes conquistas de k Corte Constitucional colombiana des- 
de su creacián ha sido reconocer que el sistema tradicional de fuentes del 

125 Ibid., p. 138. 

126 A 1 respecto, véase Löpez Medin'A, ob. cit., pp. 194-204. Un estudio muy importante y profundo 
acerca de como evoluciono el tema de la interpretacián del derecho y su correspondencia con el 
sistema de fuentes en el derecho latinoamericano y, cspccialmente, en el colombiano, desde cl sistema 
dela exégesis, el derecho natural, el conceptualismo, el antiformalismo y el positivismo kelseniano' 
en LÖPF.Z Medina, D.E., Teoría impura del derecho, Legis, Bogotá, 2004, pp. 235-398. Igualmente, 
cl autor presenta la manera como cl nuevo derecho, que cn realidad es la aceptacián del sistema 
de precedcntes en materia constitucional, ha invadido las árbitas comunes del derecho püblico y 
privado en Colombia, gracias a la jurisprudcncia de la Corte Constitucional (ibíd., p. 461). 

127 CalderönVilleüas, ob. cit., p. 56. 
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derecho resultaba insuficiente, defectuoso e ingenuo. En efecto, la corpo- 
racián entendiá que las disposiciones tipificadas en la Carta Política como 
derechos fundamentales se encontraban incompletas, pues el constituyente 
de 1991 no vislumbrá muchos otros contenidos en diferentes disposiciones 
de trascendencia internacional 128 . 

Fue así como el alto tribunal decidiá acoger el denominado “bloque de 
constitucionalidad”, tesis crcada durante la segunda mitad del siglo xx por 
el constitucionalismo francés, con el propásito de explicar este fenámeno 
normativo complejo 12 ^. Esta figura se debe entender como la primacía en la 
normativa interna de ks “normas y principios que, sin aparecer formalmente 
en el articukdo del texto constitucional, son utilizados como parámetros 
del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido norma- 
tivamente integrados a Ia Constitucián, por diversas vías y por mandato de 
k propia Constitucián. Son, pues verdaderos principios y regks de valor 
constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucional, a pesar 
de que puedan a veces contener mecanismos de reforma diversos al dc ks 
normas del articukdo constitucional strictu sensu” 1 3 °. 

Segun explica Uprimny, el complejo proceso de construccián de esta 
figura en Colombia se concretá a partir de 1999, cuando se consolidá su 
dogmática y se erigiá como una institucián decisiva del control constitucional 
para resolvcr casos complejos que involucran derechos humanos^ 1 . Por ello, 
resulta realmente intercsante ver cámo los tratados en k materia, así como los 

128 Esto, en el intento de comprender que k Constitucián no se agota en los 380 artículos de su 
texto, sino que abarca otros componentes, que son tambicn normas constitucionales (QülNCHE 
Ramikez, M. F. (2008). Derecho constitucional colomhiano. De la Carta de iggi y sus reformas , 
Universidad del Rosario - Ibáñez, Bogotá, p. 97). 

1 29 E 1 origen de esta figura es relatado por Qliinche Rj\mírez, quien señala que se encuentra en una 
decision del Consejo Constitucional francés. “La cuestián radicaba en que la Constitucián de la 
Repubiica Francesa de octubre 4 de 1958, de tan solo 92 artículos, no cuenla con una carta de 
derechos explícita. Sin embargo, su Preámbuio hace una rcmisián, pues señala que ‘E 1 pucblo 
francés proclama solemnemcnte la adhesián a los Derechos del Hombre y a los principios de 
soberanía nacional tal como fueron defínidos en la Declaracián de 1789, confínada y comple- 
tada por el Preámbulo de la Constitucián de 1946’. E 1 Consejo Constitucional, entcndiá que la 
remisián o reenvío hecho por el preámbulo, permitía la integracián de tres textos, el articulado 
de la Constitucián de 1958, la Declaracián de 1789 y el Preámbulo de la Constitucián de 1946, 
hasta integrar un bloque normativo, que conformaba la Constitucián”: ibíd., p. 97. 

130 F.sta defínicián es de Bidart Cancpos, la cual fue recogida por la Corte Constitucional cn Sen- 
tencia C-225, mayo 18/95, M.P.: Alejandro Martínez Cab.allero: cfr. Bid.art Clmpos, G.J. 
(1968). Derecho constitucional , Ediar, Buenos Aircs, pp. 124 v 164. 

131 Uprlmny, R. (2004). “Bloque de constitucionalidad, derechos humanos y nuevo procedimiento 
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de derecho internacional humanitario, forman un bloque con el resto del texto 
constitucional, cuyo respeto se impone frente a k ley, subordinándok^ 2 . 

La Corte Constitucional explica el bloque de constitucionaüdad a partir 
de k manera como este opera señalando que el control constitucional “debe 
realizarse no solo frente al texto formal de k Carta, sino también frente a otras 
disposiciones a las que se atribuye jcrarquía -bloque de constitucionalidad 
stricto sensu -, y en relacián con otras normas que aunque no tienen rango 
constitucional, configuran parámetros necesarios para el análisis de ks dispo- 
siciones sometidas a su control -bloque de constitucionalidad lato sensu -”‘ 33 . 

Así, el concepto de Constitucián se amplía por cuanto los artículos conte- 
nidos en elk resultan integrados con otros referentes normativos en virtud de 
remisiones expresas que hace el propio texto constitucional^l Esto sucede 
con los artículos 4. 0 -k Constitucián es norma de normas-; 9. 0 -rekciones 
exteriores y política internacional-; 53 -convenios internacionales dc tra- 
bajo—; 93 —tratados sobre derechos humanos-; 94-derechos innominados-; 

102 -el territorio— y 214 -el derecho internacional humanitario-^ 35 . 

Sin embargo, será la propia Corte Constitucional la que en cada caso 
determine si cl derecho o principio contenido en el tratado respectivo 
integra el bloque. Segün Monroy Cabra, esto les permite obtener varios 


penal”, ReJJexiones sobre el Nuevo Sistema Procesal Penal , Consejo Superior de la Judicatura, 
Bogotá, pp. 32-41. 

132 “En efecto, de esa manera se armoniza plenamente el principio de suprcmacía de la Conslitu- 
cián, como norma de normas, con la prevalencia de los tratados ratificados por Colombia, que 
rcconocen los derechos humanos y prohíbcn su limitacián en los estados de excepcián. Como 
es obvio, la imperatividad de las normas humanitarias y su integracián en el bloque de consti- 
tucionalidad implica que el Estado colombiano debe adaptar las normas de inferior jerarquía 
del orden jurídico interno a los contenidos del derecho internacional humanitario, con el fin 
de potenciar la realizadán material de tales valores”: Corte Constitucional, Sentencia C-225, 
mayo 18 /9 5, M. R: Alejandro Martínez Caballero. 

133 Corte Constitucional, Sentencia C-200, marzo. 19/2002, M.P.: ÁlvaroTafur Gai.vis. Cfr. 
además, Monroy Cabra, M.G. (2008). “E 1 derecho internacional como fuenle del derecho 
constitucional”, Amtario Colombiano de Derecho Internacional, (1), Universidad del Rosario, 
Bogotá, pp. 132 y 133. 

134 Uprjmny , ob. cit., p. 42; Quinciie Ramírez, ob. dt., pp. 98 y 99. La Corte Constitucional indica, t 
además, que para que operc k prevalcncia de los instrumentos internacionales que forman el ° 
bloque de constitucionalidad en el orden intemo es necesario que se den dos supuestos a Ía 
vez. (i) el reconocimiento de un derecho humano, y (ii) que sea de aquellos cuya limilacián se 
prohíba durante los estados de excepcián (Corte Constitucional, Sentencia C-240, abr. 1 //2009, 
M.P.: Maurjcio González Cuer\'0). 

135 Monroy Cabra, ob. cit., p. 132; Uprjmny, ob. cit., p. 42; Qüinche Ramírez, ob. cit., pp. 98 y 99. 
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privilegios 1 ^ 6 : (i) darle el valor de parámetro de constitucionalidad; (ii) fíjar 
la interpretacion conforme a tales instrumentos; (iii) precisar ía existencia 
de derechos fundamentaies no establecidos en la Constitucion; (iv) integrar 
la normatividad en caso de vacío; (v) orientar Ias funciones del operador 
jurídico, y (vi) servir de criterio para su aplicacion preferente en caso de 
conflicto con las normas internas. 

En conclusián, a pesar de no haber surtido las formalidades establecidas 
en la Carta Política para su validez en Colombia, los principios y derechos 
contenidos en esos instrumentos internacionales son verdaderas y auténticas 
normas jurídicas debido a su integracion en el bloquc de constitucionalidad. 
“Ha de hacerse mucho hincapié en que los principios, a que se refíere el 
bloque de constitucionalidad, no son la totalidad de los mismos sino dentro 
dc ellos los constitucionales o fundamentalcs que [...] gozan de hiperimpera- 
tividad y conforman los principios generales del derecho por excelencia’^ 37 . 

(jCuáles serían, entonces, aquellos instrumentos analizados hasta este 
momento por la Corte Constitucional, que contienen principios y derechos 
que integran el bloque de constitucionalidad y que, como tales, serían fuente 
de derecho mercantil? Siguiendo en este punto la enumeracion que presenta 
Monroy Cabra, se pueden señalar los siguientes 1 ^ 8 : 

-Los artículos 8. u , 9. 0 y 27.2 de la Convencion Americana de Derechos 
Humanos 1 ^. 


136 Monroy Cabra, ob. cit., p. 134. 

137 Valencia Restrepo, ob. cit., pp. 242 y 243. 

138 Cabe precisar que el autor realiza una cnumeracion exhaustiva de todos y cada uno de los tra- 
tados recogidos como parte del bloque de constitucionalidad por la Corte Constitucional. Sin 
embargo, solamente se enumeran en este escrito los que efectivamente sirven como fuente del 
derecho comercial colombiano. Cfr. MONROY Cabra, ob. cit., p. 134. 

139 Estas disposiciones fueron incluidas en el bloque dc constitucionalidad en la Sentencia C-200, 
marzo 19/2002, M.P.: ÁlvaroTafur Galvis. En la mencionada preceptiva, el artículo 8.°, 
sobre garantías judiciales, establece: “i.Toda persona tiene dcrecho a ser oída, con las dcbidas 
garantías v dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, indcpendiente e 
imparcial, establecido con antcrioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion 
penal formulada contra ella, o para la determinacián de sus derechos y obligaciones de orden 
civil, laboral, fiscal 0 dc cualquiev otro carácter. 

“2. Toda persona inculpada de delito tiene derccho a que se presuma su inocencia mientras no 
se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en 
plena igualdad, a las siguientes garantías mínimas: 

“a) Derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor 0 intérprete, si no 
comprende 0 no habla el idioma del j uzgado 0 tribunal; 

“b) Comunicacion previa v detallada al inculpado de la acusacián formulada; 
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- E 1 artículo 15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polí- 
ticos 140 . 


“c) Concesián al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para k preparacián de su 
defensa; 

“d) Derecho del inculpado de defenderse personalmente 0 de ser asistido por un defensor de 
su eleccián y de comunicarse libre y privadamente con su defensor; 

“e) Derecho irrenunciable de scr asistido por un defensor proporcionado por el Estado, re- 
munerado o no segün la lcgislacián interna, si el inculpado no se defendiere por sí mismo ni 
nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley; 

“0 Derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener k 
comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los 
hechos; 

“g) Derecho a no ser obligado a deckrar contra sí mismo ni a deckrarse culpable, y 
“h) Dcrccho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior. 

“3. La confesián del inculpado sokmente es válida si es hecha sin coaccion de ninguna natu- 
raleza. 

“4. E 1 inculpado absuelto por una sentcncia firme no podrá ser sometido a nuevo juicio por los 
mísmos hechos. 

“5. EI proceso penal debe ser püblico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses 
de la justicia”. 

Por.su parte, el artículo 9. 0 se refiere a los principios de lcgalidad y de retroactividad, en los 
siguientes tcrminos: “Nadie puede ser condenado por acciones u omisioncs que en el momen- 
to de cometerse no fueran delictivos segün el derccho aplicable. Tampoco se puede imponer 
pena más grave que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad 
a la comisián del delito k ley dispone la imposicián de una pena más leve, el delincuente se 
beneficiará de ello”. 

E 1 artículo 27 sobre suspensián de garantías indica: “1. En caso de guerra, de peligro püblico 
o de otra emergencia que amcnace k independencia o seguridad del Estado parte, cste podrá 
adoptar disposiciones quc, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias 
de la situacián, suspendan ks obligaciones contraídas en virtud de esta Convencián, siempre 
que tales disposiciones no sean incompatibles con las demás obligaciones que les impone el 
derecho internacional y no entrañen discriminacián atguna fundada en motivos de raza, color, 
sexo, idioma, reh’gián u origen social. 

“2. La disposicián precedente no autoriza k suspensián de los derechos determinados en los 
siguientes artículos: 3. 0 (Derecho al reconocimiento de k personalidad jurídica); 4. 0 (Derecho 
a k vida); 5. 0 (Derecho a la integridad personal); 6.° (Prohibicián de k esckvitud y servidum- 
bre); 9. 0 (Principio de legalidad y de retroactividad); 12 (Libertad de conciencia y dc religián); 
17 (Proteccián a k familia); 18 (Derecho al nombre); 19 (Derechos del niño); 20 (Derecho a 
k nacíonalidad), y 23 (Derechos políticos), ni de las garantías judiciales indispensables para la 
proteccián de tales derechos”. 

140 Esta norma fue incluida en el bloque de constitucionalidad en la Sentencia C-200, marzo*’ 
19/ 2002, M.P.: ÁlvaroTapur Galvis. E 1 artículo 15.1 señak: “Nadie será condenado por actos 
u omisiones que en el momento dc cometerse no fueran delictivos segün el derecho nacional 
0 internacional. 'lámpoco se impondrá pena más grave que la aplicable en el momento de k 
comision del delito. Si con posterioridad a la comisiön del delito la ley dispone la imposicion 
de una pena más leve, el delincuente se beneficiará de ello”. 
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— E 1 Convenio 182 de la oit relativo a las Peores Formas de Trabajo 
Infantil' 4 1 . 

— La Decision 351 de 1993 sobre Régimen Comün sobre Derecho de 
Autor y Conexos 142 . 

3 . 1 . 2 . LA LEY COMERCIAL, LOS TRATADOS 
INTERNACIONALES EN MATERIA comf.rcial 
RATIFICADOS P 0 R COLOMBIA Y LA ‘RATI 0 DECIDENDl’ 

~l O L A ‘OBITER DICTA’?- DE LA J U R I S P RU D E N C I A DE 
LA C 0 RTE CONSTITUCIONAL QUE DECIDE 
L A EXEQUIBILIDAD D E L A LEY COMERCIAL 

A la altura de este punto de la investigacion aparece la fuente tradicional del 
derecho como originadora del ordenamiento mercantil colombiano. Desde 
siempre, el rcspeto a la ley se erige como la principal forma de convivencia 
social, a la cual el comercio no ha sido ajeno. En efecto, las leyes que regu- 
lan el ámbito mercantil se van formando al interior de los negocios y sus 


141 Esta preceptiva internacional hace parte del bloque de constitucionalidad, a través dc las 
siguientcs dccisiones: SU-039, febrero 3/97, M.P.: Antonto Barrera Carbonell; T-652, 
noviembre 10/98, M.P.: Carlos Gamria Díaz, C-418, mayo 28/2002, M.P.: ÁlvaroTafur 
Gat.vis; C-891, octubre22/2002, M.P.: Jaime AraüjoRenteríA, y C-620, junio 29/2003, M.P.: 
MARCO Gerardo MONROY Cabra. Aunque se trata de un tratado internacional que regula temas 
de índole laboral, se convierte en un tema que afecta el derecho mercantil, por cuanto en el 
mencionado Convenio la expresion “las peores formas de trabajo infantil” abarca cl trabajo quc, 
por su naturalcza o por las condiciones en que se Ileva a cabo, es probable que dañe la salud, 
la segurídad o la moralidad dc los niños, segün lo preceptüa el literal d) del artículo 4. 0 . En 
tal medida, esta disposicián es aplicable al derecho comercial en el entendido de que hay una 
prohibicion al comercio, a las empresas y a cualquier clase de industria para emplear menores 
de edad en situaciones que estén contenidas dentro de esta norraa. 

142 En el bloque de constitucionalidad, a partir de la Sentencia C-1490, noviembre 2/2000, M.P.: 
FabiO MorÖn Díaz. Cabe destacar que en el derecho colombiano se ha considerado que el 
derecho dc aulor, dcsde el punto de vista de la creacián de la obra, no hace parte del derecho 
mercantil, pues de manera tradicional su proteccián se determina por el derecho civil, en k 
medida en que contiene derechos extrapatrímoniales, y por cuanto el Libro 11 del Cádigo de Co- 
mercio se refiere a k propiedad intelectual en el sentido de la propiedad industrial. Cfr. Rengifü 
GarcÍa, E. (1996). Propiedad intelectual. El modenio derecho de autor , Universidad Externado 
de Colombia, Bogotá, p. 23. No obstante, es claro que en materia dc derechos conexos sí existe 
el criterio de empresa, el cual se encuentra contenido como acto de comercio en los numerales 
13 -empresas de espectáculos püblicos- y 14 -empresas editoriales, litográficas, fotográficas, 
informativas 0 de propaganda...- del artículo 20 C.Co. 
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principios son ejercidos directamente por los comerciantes, hasta que son 
reconocidos por el Estado nacional. 

Histöricamente, el absolutismo le brindo al príncipe la facultad de poner 
en vigencia leyes que regularan el comercio, las cuales solamente recopilaron 
las disposiciones que ya venían siendo aplicadas por los comerciantes durante 
siglos. Fue entonces con la Revolucion Francesa cuando tal posibilidad le 
fue brindada al lcgislador elegido democráticamente, quien a partir de su 
ejercicio legislativo creo codigos en los cuales se recopilaron decenas de 
artículos con el proposito de regular todas las actividades de los particula- 
res, teniendo como punto de partida el respeto absoluto a la ley. En ella se 
regula todo y lo que no está cubierto en sus disposiciones es remediado por 
otras disposiciones -como ocurre con la analogía— o permitidas por ella -es 
el caso de la costumbre—. 

Esta forma de ver el origen del derecho fue adicionada con la conside- 
racion de los tratados intcrnacionalcs celebrados entre los diferentes países, 
que tienen el propösito inicial dc facilitar el intercambio transnacional. Sin 
embargo, para proteger Ia soberanía, tales instrumentos solamente tienen 
validez si cumplen los requisitos indicados en las diferentes cartas políticas 
para convertirse en vcrdaderas lcyes de la Repüblica, momento en el cual 
operarán de la misma forma. Es decir, entre unos y otros no existe diferencia 
alguna, salvo su formacion. 

Por otra parte, durante los ültimos años los diferentes tribunales consti- 
tucionales han precisado que en su calidad de guardianes de la.Constitucion 
tienen la facultad de interpretar directamente la normativa nacional frente a 
las disposiciones establecidas en la Carta Política. Esto no ha sido diferente 
en el caso de la Corte Constitucional colombiana. 

Es así como en aquellas oportunidades en las que el alto tribunal inter- 
prete las disposiciones legales en sentencias de constitucionalidad lo que 
dice tiene un carácter obligatorio y, por ende, debe entenderse integrado a 
la normativa correspondiente. Esto convierte entonces a la decisiön en parte 
de la normativa, afectándola directamente. 

Todos estos aspectos serán analizados en este apartado, iniciando por 
el estudio de la ley, desde su concepcion teorica, para pasar al análísis de 
la prcceptiva mercantil propiamente dicha y sus diferentes clasificaciones.” 
En segundo término se revisará la manera como los tratados internacionales 
se convierten en fuente del derecho mercantil. Finalmente, se tratará qué 
es lo que realmente puede ser entendido como origen normativo jurídico- 
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comercial de la jurisprudencia constitucional al ponderar la validez de las 
normas mercantiles frente al contenido de la Carta Política. 

3.1.2.1. LA LEY E N GENERAL 

Y LA LEY MERCANTIL EN ESPECIAL 

La importancia de la ley dentro de un ordenamiento jurídico es innegable, 
dada su formacion historica y los procesos de validez a los que se ha visto 
sometida desde el momento en que se presento en la humanidad un esquema 
de relacionamiento social. Por ello, se hace preciso ubicar su lugar dentro del 
sistema de fuentes, para lo cual se realizará una serie de comentarios sobre 
su concepto y definicion desde el punto de vista teorico, para entender como 
se clasifica. Igualmente, se tratará en qué consistiö la codificacion que sirvio 
para su cxtension global y la crisis que actualmente viven estas estructuras 
normativas. 

Así mismo, se analizará en qué consiste la ley comercial propiamente 
dicha, partiendo por el Codigo de Comercio colombiano, y se revisará la 
clasificacion que de las normas mercantiles realiza el mencionado estatuto. 

3.1.2.1.1. CONCEPTUALIZACIÖN D E L A LEY 

Del latín lex y y su variacion legts y la palabra ‘ley’ dispone de mültiples 
significados de origen lingüístico, segün lo corrobora el Diccionario de la 
Lengua Española 1 ^. Dentro de ellos se encucntran: “Regla fija a la que 
está sometido un fenomcno de la naturaleza”; “Cada una de las relaciones 
existentes entre los diversos elementos que intervienen en un fenámeno” y 
“Precepto dictado por la autoridad competente, en que se manda o prohíbe 
algo en consonancia con la justicia y para el bien dc los gobernados”. 

Resulta evidente la inexistencia de una defmicion ünica que permita 
entender cuál es realmente el contenido de la ley y sus diferentes acepcio- 
nes, pucs se trata de un término que es casi coetáneo al surgimiento de la 
humanidad, su lenguaje y su agrupacion social. No obstante, una de las 
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definiciones más concretas dadas a este término es la expresada por GarcÍa 
Máynez, para quien se trata de “reglas jurídicas de observancia general” J 44. 

Debe recordarse que a partir de las revoluciones del siglo xix, la ley obe- 
dece a un proceso de creacion elaborado por las entidades designadas para 
ello, así como por una serie de dignatarios que cumplen las prescripciones 
democráticas para crearlas de conformidad con las constituciones sobera- 
nas. Por ello, la doctrina denomina ley al “proceso por el cual uno o varios 
organos del Estado formulan y promulgan determinadas, a las que se da el 
nombre especifico de leyes” T 45. Esto no es nada ajeno a la manera como la 
propia legislacion colombiana define esta expresion, en el artículo 4. 0 C.C.: 
“Ley es una declaracion de la voluntad soberana manifestada en la forma 
prcvenida en la Constitucion NacionaP 4 6 . E 1 carácter general de la ley es 
mandar, prohibir, permitir o castigar”. 

De ahí que la Corte Suprema de Justicia haya reunido todos y cada 
uno de estos elementos precisando: “Ley es todo acto emanado del Es- 
tado que contiene una regla de derecho objetivo [...] la verdadera ley es 
aquella que crea u organiza el derecho positivo; que se dicta con carácter 
general, abstracto e impersonal, o mejor, la que gobierna una categoría 
determinada de intereses, consagrando reglas de conducta, ya en el orden 
de las relaciones de estos con el Estado” r 47 . Esos caracteres de la ley son 
los que le imprimen su esencia como fundamentales en la construccion 
del Estado dc derecho, pucs en ellos se conectan tres principios que per- 
mitcn su realizacion, como lo son la moderacián del poder, la separacián 
de poderes y la igualdacH 8 . 


144 Garcüv Máynez, ob. cit., p. 52. 

145 Ibíd. 

146 Esta expresion fue sustituida en el año 1991. Desde entonces se denomina Constitucián Política. 

147 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia del 4 de septiembre de 1970. G.jf. CXXXvii bis, 
P- 378 . 

148 Esto, a juicio de Zagrebelsky, conlleva “una ‘normatividad media’, esto es, hecha para todos, 
lo que naturalmente contiene una garantía contra un uso desbocado del propio poder legislativo 
{...). Vinculada a la generalidad estaba la abstraccián de las leycs, que puede defmirse como- 
‘generalidad cn el tiempo’ y quc consiste en prescripciones dcstinadas a valer indefinidamente 
y, por tanto, formuladas mediante ‘supuestos de hecho abstractos’. La abstraccián respondía a 
una exigencia de la sociedad liberal tan esencial como la generalidad: se trataba de garantizar 
la cstabilidad del orden juridico y, por consiguiente, la certeza y previsibilidad del derecho”: 
Zagrebelsky, ob. cit., p. 24. 


(») 


143 http://lema. rae.es/ drae/?val=lcy, consuka realizada el 25 de julio de 2013. 
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a. CLASIFICACIÖN TRADICIONAL 


Tradicionalmente sc atribuye a Paol Laband : 49 l a clasificacion que permi- 
te entender a la ley desde dos sentidos: (i) formal, en cuanto a su creacion 
democrática, la que es elaborada constitucionalmente por un parlamento y 
surte un procedimiento específico que le da validez: por ello es considerada 
como la propia “voluntad del Estado”, y (ii) material, por su contenido, 
como regla de derecho general, impersonal y escrita, proferida por cualquier 
entidad estatal' 5 0 . 

En términos generales, las leyes en sentido formal en Colombia son: 
aprobatorias de tratados püblicos internacionales; aprobatorias de tratados 
püblicos internacionales sobre derechos humanos; estatutarias; orgánicas; 
ordinarias; de presupuesto; del plan nacional de desarrollo; cuadro o marco; 
delegantes o de facultades; declaratorias; interpretativas; de honores; de 
apropiaciones; de expropiacion por razones de equidad; del plan nacional 
de inversiones; que conceden amnistías o indultos generales por delitos 
políticos; que convocan a asamblea nacionai constituyente; que establecen 
monopolios econámicos; que someten a referendo un proyecto de reforma 
constitucional elaborado por el Congreso y sobre restriccion a los límites 
del derecho de circulacion en San Andrés 1 ^ 1 . 


149 Jurista alemán, quien fuera profesor de derecho constitucional de las universidades de Es- 
trasburgo y KÖnigsberg, a finaies del siglo xix. Su biografia se encuentra disponible en: www. 
jewishvirtuallibrary.org/jsource/judaica/ejud_ooo2_ooi2_o_i 1731.html, consulta realizada 
el 25 de julio de 2013. 

150 Larroumet, ob. cit., p. 118; Garrorena Morai.es, ob. cit., pp. 197-200. Muñoz de Baena, De 
Prada García y LöpeZ PlETSCH explican que para Laband esta misma distincion es factible de 
ser aplicada en el ámbito reglamenlario, pues puede existir un reglamento en sentido formal que 
sirva de vía a “los actos de voluntad del Estado”, el cual se puede subdividir en: reglamentos 
jurídicos ( Rechtsverordnungen) y reglamentos administrativos ( Vercvaltungsverordnungen ). A su 
lado podria existir un reglamento en senlido material, cuyo proposilo será llenar el ámbito dc 
libre actuacion que la ley dcja a una autoridad administrativa (Muñoz DE Baena, De Prada 
García & Löpez PiETSCH, Estudio Preliminar a Ross, ob. cit., pp. 41 y 42). Carnelutti va un 
poco más allá al explicar que la ley no necesariamente debe ser escrita, pues esta puede ser 
expresa, mediantc su formulaciön con preposiciones verbales, o tácita, caso en el cual se tratará 
de costumbres. Esto ultimo resulta discutible, como se verá con posterioridad. Cfr. Carnelutti, 
F. (1998). Cömo nace ei derecho , Temis, Bogotá, pp. 50-53. 

151 E 1 trámite para poner en vigencia leyes en sentido formal obedece a procedimientos establecidos 
en la Constitucion Política v en la Ley 5/ dc 1992, “Por la cual se expide el Reglamento del 
Congreso; el Senado v la Cámara de Representantes”. Cfr. Olano García, ob. cit., pp. 44-66. 
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Por su parte, dentro de las leyes en sentido material se encuentran los 
decretos que el Gobierno Nacional expide en desarrollo de su potestad 
reglamentaria, reguladora y cn ocasiones supletiva del legislador, Ios cuales 
son los siguientes: autánomos o reglamentos constitucionales; compilado- 
res; de contenido administrativo con vocacián legislativa; de emergencia 
econámica; de planifícacián; ejecutivos; de enmienda o dc correccián de 
yerros caligráficos o tipográficos; especiales; estatutarios irregulares, expe- 
didos como resultado de una regulacián supletiva; estatutarios; expedidos 
en cumplimiento de una orden judicial; marco que desarrollan leyes marco 
o cuadro; legislativos; reglamentarios; decretos leyes o extraordinarios y 
rcglamentos constitucionales o autánomos 1 ^ 2 . Así mismo, las resoluciones, 
cartas circulares, instrucciones administrativas, oficios, etc., expedidos por 
ministerios, superintendencias, departamentos administrativos del orden 
nacional, y las correspondientes entidades administrativas del ámbito local, 
que establezcan mandatos de carácter general. 

Frente a los supuestos de la clasificacián mencionada, Zagrebelsky 
explica que el positivismo jurídico tradicional ha sufrido una transforma- 
cián y evolucián en cuanto a su contenido, por cuanto este confluía, ünica 
y exclusivamente, en la Iey formal, que marcá la cstructuracián política y 
jurídica de Ios Estados actuales. En criterio del autor, durante los ültimos 
años ese proceso ha variado de manera considerable debido a procesos de 
descentralizacián en los que la característica es que no solamente autori- 
dades netamcnte administrativas, como ministerios, superintendencias 0 
entidades de nivel local, sino también sujetos sociales colectivos, sindicatos 
de trabajadores, asociaciones de empresarios y asociaciones profesionales, 
entre otros, son creadores de leyes. 

Así, señala: “Tales nuevas fuentes del derecho, desconocidas en el mo- 
nismo parlamentario del siglo pasado, expresan autonomías que no puedcn 
insertarse en un ünico y centralizado proceso normativo. La concurrencia de 
fuentes, que ha sustituido al monopolio legislativo del siglo pasado, constituye 
así otro motivo de dificultad para la vida del derecho como ordenamiento” 1 ^. 
Y agrega: “Sintéticamente, las razones dc la actual desaparicián de las ca- 


152 Las directriccs dc técnica normativa para facilitar la claboracion y revisiön de leycs formales 
se encuenua contenido en el Decreto 1345 de 2010, “Por el eual se establecen directrices de 
técnica normativa”. Cfr. ibíd., pp. 65-81. 

353 Zagrebelsky, ob. cit., pp. 38 y 39. 
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a. CLASIFICACION TRADICIONAL 


Tradicionalmente se atribuye a Paul Laband 1 ^ la clasificacián que permi- 
te entender a la ley desde dos sentidos: (i) formal, en cuanto a su creacián 
democrática, la que es elaborada constitucionalmente por un parlamento y 
surte un procedimicnto especifico que le da validez: por ello es considerada 
como la propia “voluntad del Estado”, y (ii) material, por su contenido, 
como regla de derecho gcneral, impersonal y escrita, proferida por cualquier 
entidad estataP 5 °. 

En términos generales, las leyes en sentido formal en Colombia son: 
aprobatorias de tratados püblicos internacionales; aprobatorias de tratados 
pübficos internacionales sobre derechos humanos; estatutarias; orgánicas; 
ordinarias; de presupuesto; del plan nacional de desarrollo; cuadro o marco; 
delegantes o de facultades; declaratorias; interpretativas; de honores; de 
apropiaciones; de expropiacion por razones de equidad; del plan nacional 
de inversiones; que conceden amnistías o indultos generales por delitos 
políticos; que convocan a asamblea nacional constituyente; que establecen 
monopolios econámicos; que someten a referendo un proyecto de reforma 
constitucional elaborado por el Congreso y sobre restriccián a los límites 
del derecho de circulacián en San Andrés 1 ^ 1 . 


149 Jurista aiemán, quicn fuera profesor de derecho constitucional dc las universidades de Es- 
trasburgo y Königsbcrg, a finales del siglo xix. Su biografia se encuentra disponible en: www. 
jewishvirtualiibrary.org/jsource/judaica/ ejud_ooo2_ooi2_o_ii73i.html, consulta realizada 
el 25 de julio de 2013. 

150 Larroumet, ob. cit., p. 118; Garrorena Morai.es, ob. cit., pp. 197-200. Muñoz de Baena, De 
Prada García y Löpez Pietsch cxplican que para Laband csta misma distincion es factible de 
ser aplicada cn el ámbito reglamentario, pues puede existir un reglamento en sentido formal que 
sirva de vía a “los actos de voluntad del Estado”, el cual se puede subdividir en: reglamentos 
jurídicos (Rechtsverordnungen) y reglamentos administrativos ( Verwaltungsverordnungen ). A su 
lado podría existir un reglamento en sentido material, cuyo propásito será llenar el ámbito de 
libre actuacián que la ley deja a una autoridad administrativa (MuÑOZ DE Baena, De PrjVDA 
García & Löpez Pietsch, Estudio Preliminar a Ross, ob. cit., pp. 41 y 42). Carneluttj va un 
poco más allá al explicar que la ley no necesariamente debe ser escrita, pues esta puede ser 
expresa, mediantc su formulacián con preposiciones verbales, 0 tácita, caso en el cual se tratará 
de costumbres. Esto ultimo resulta discutible, como se verá con posterioridad. Cfr. Carnelu rri, 
F. (1998). Como nace elderecho , Temis, Bogotá, pp. 50-53. 

151 E 1 trámite para poner en vigencia leyes en sentido formal obedece a procedimientos establecidos 
cn la Constitucián Política v en la Ley 5/ de 1992, “Por la cual se expide el Reglamento del 
Congreso; el Senado v la Cámara de Representantes”. Cfr. Olano G.lrcla, ob. cit., pp. 44-66. 
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Por su parte, dentro de las leyes en sentido material se encuentran los 
decretos que el Gobierno Nacional expide en desarrollo de su potestad 
reglamentaria, reguladora y en ocasiones supletiva del legislador, los cuales 
son los siguientes: autánomos o reglamcntos constitucionales; compilado- 
res; de contenido administrativo con vocacián legislativa; de emergencia 
econámica; de planificacián; ejecutivos; de enmienda o de correccián de 
yerros caligráficos 0 tipográficos; especiales; estatutarios irregulares, expe- 
didos como resultado de una regulacián supletiva; estatutarios; expedidos 
en cumplimiento de una orden judicial; marco que desarrollan leyes marco 
o cuadro; legislativos; reglamentarios; decretos leyes o extraordinarios y 
reglamentos constitucionales o autánomos' 5 2 . Así mismo, las resoluciones, 
cartas circulares, instrucciones administrativas, oficios, etc., expedidos por 
ministerios, superintendencias, departamentos administrativos del orden 
nacional, y las correspondientes entidades administrativas del ámbito local, 
que establezcan mandatos de carácter general. 

Frente a los supuestos de la clasificacián mencionada, Zagrebelsky 
explica que el positivismo jurídico tradicional ha sufrido una transforma- 
cion y evolucián en cuanto a su contenido, por cuanto este confluía, ünica 
y exclusivamente, en k ley formal, que marcá k estructuracián política y 
jurídica de los Estados actuales. En criterio del autor, durante los ültimos 
años ese proceso ha variado de manera considerable debido a procesos de 
descentralizacián cn los que k característica es que no sokmente autori- 
dades netamente administrativas, como ministerios, superintendencias 0 
entidades de nivel local, sino también sujetos sociales colectivos, sindicatos 
de trabajadores, asociaciones de cmpresarios y asociaciones profesionales, 
entre otros, son creadores de leyes. 

Así, señak: “Tales nuevas fuentes del derecho, desconocidas en el mo- 
nismo parkmentario del siglo pasado, expresan autonomías que no pueden 
insertarse en un ünico y centralizado proceso normativo. La concurrencia de 
fuentes, que ha sustituido al monopolio legisktivo del siglo pasado, constituye 
así otro motivo de dificultad para k vida del derecho como ordenamiento” 1 ^. 
Y agrega: “Sintéticamente, ks razones de k actual desaparicián de ks ca- 


152 Las directrices de técnica normativa para facilitar la elaboracián y revisián de leyes formales 
se encuentra contenido en el Decreto 1345 de 20x0, “Por el cual se establecen directrices de 
técnica normativa”. Cfr. ibíd., pp. 65-81. 

153 Zagrebelsky, ob. cit., pp. 38 y 39. 
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racterísticas ‘clásicas’ de la ley pueden buscarse sobre todo en los caracteres 
de nuestra sociedad, condicionada por una amplia diversificacion de grupos 
y estratos sociales que participan en el ‘mercado de las leyes” 154 . 

b. LA CODIFICACIÖN Y SU CRISIS 

Una de las formas de presentacion de las leyes es a través de codigos, en 
los que se pretende incluir en un mismo documento la regulacion total de 
los asuntos que pueden realizarse con una normativa. Si bien no son nada 
distinto de una ley, en su articulado son más extensos, al punto de que su 
compilacion, por lo general, da lugar a la edicion de verdaderos libros 1 ^. 

Segun explica Br/WO Arteaga, la codificacion moderna aparece con 
la Escuela de la Exégesis, la cual se encontraba basada en los ideales de la 
Ilustracián y cuyos principios fundamentales fueron los siguientes 1 ^ 6 : 
-Todo el derecho está en los codigos. 

- Los cádigos no tienen lagunas, en ellos está la plenitud hermética del 
derecho. 

- Los textos deben ser interpretados literalmente. 

Los jueces no pueden crear el derecho. Por ello, la solucián de todos los 
casos se debe encontrar en las mismas leyes. 

Las obras clásicas de la codificacián moderna^V son los cádigos Civil y 
de Comercio franceses que correspondcn a los principios democráticos que 


154 Ibíd., pp. 36 y 37. 

155 Segun explica MoNATERl, la invencion del Codex en la antigüedad dio lugar a la creacián del libro 
para sustituir los rollos de papiro. Rcalmcntc, esta palabra latina significa un volumen ligado 
de hojas de pergamino o papel, con lo cual se pcrmilio una transmision mucho más segura y 
duradera de Ios escritos compilados. Para el autor, los codigos representaron en su momento 
una forma tolalmente nueva de transmitir la cultura. Así, indica: “La cultura legal europca ticne 
su fundamento en los codigos del Dominado y fueron los juristas burocráticos de ese período 
quienes elaboraron las grandes colecciones”: Monateiu, P.G. (2006). “Gayo, el negro: una 
busqueda de los orígenes muiticulturalcs de la tradicián jurídica occidental”, La Invencion del 
Derecho Privado , Universidad de los Andcs, Pontificia Universidad Javeriana-Instituto Pensar y 
Siglo del Hombre Editores, Bogotá, pp. 211-214. Anecdáticamente, Merryman relata cámo los 
cádigos napoleánicos no son el ejemplo más extremo de codifieacián, pues este título lo ostenta 
el Landrecht prusiano dc 1794, promulgado por Federico el Grande y que contenta cerca de 
17.000 reglas detalladas con las que se intentaba gobeniar todo tipo de situaciones de hecho. 
Así, quedá demostrado que los hechos avasallan el derecho, con lo cual esta normativa no tuvo 
ninguna clase de aplicacián práctica. Cfr. Merryman, ob. cit., p. 66. 

156 Bravo Arteaga, ob. cit., pp. 72. 

157 Cabe precisar que los codigos aparecen en ia historia de la humanidad desde la edad antigua. 
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resultaron de la Revolucián de 1789, en los cuales se presenta la ley como 
expresián de la voluntad general J 5 8 . A1 respecto, Merryman relata que una 
de las causas por las cuales aparecen estas compilaciones normativas fue la 
necesidad revolucionaria de volver innecesarios a los abogados. 

Se deseaba un sistema legal que fuese simple, no técnico y claro: un sistema donde 
pudiera evitarse al profesionalismo y la tendencia hacia el tecnicismo y la compli- 
cacion de la que suele acusarse a los abogados. Esto podría lograrse enunciando 
la ley en forma clara y directa, de modo que el ciudadano pudiera leer la ley y en- 
tender sus derechos y obligaciones sin tener que consultar a sus abogados y acudir 
a los tribunales. En esta forma, el Cádigo Civil francés de 1804 se concebía como 
una especie de libro popular que podía colocarse en el librero al lado de la Biblía 
familiar. Sería un manual para el ciudadano, claramente organizado y presentado 
en lenguaje sencillo, que permitiría a los ciudadanos determinar por sí mismos sus 
derechos y obligaciones legalesUQ. 


Así, por ejemplo, se cuentan el Cádigo de Hammurabi, las xnTablas, el Cádigo Ático de SolÖn, 
las Leycs de Manu y el Codex romano. Adicionalmente, antes de la formaciön de los Estados 
nacionales los reyes decretaron cádigos de derecho, en que se replanteaba y revisaba el derecho 
consuetudinario. Cfr. Berman, H.J. (1983). La formaciön de la tradicion jurídica de Occidente, 
Fondo de Cultura Econámica, México, pp. 137 y 138,193 y 599. “E 1 derecho pareciá extenderse 
y desarrollarse, conforme un rey aumcntaba la legislacián de sus predecesores”: ibíd., p. 563. 

158 Galgano explica que el sistema establecido en el Cádigo Civil francés gravitaba en torno al 
derecho de propiedad y estaba dirigido a la clase terrateniente, dado quc aseguraba el disfrute 
}' la conservacián de la propiedad inmobiliaria. Mientras tanto, el Cádigo de Comercio estaba 
dirigido a la burguesía comercial e industrial, pues sus reglas buscaban proteger la propiedad 
mobiliaria y su valoracián correspondiente. Cfr. Galgano,F. (1987). Llistoria delderecho mercan- 
til, trad. de Joaquín Bisbal, Laia, Barcelona, pp. 94-104. Por su parte, Larroumet se explaya en 
diatribas en contra de la codificaciön comercial francesa, en los siguientes términos: “Un cádigo 
en el verdadero sentido de k pakbra, es una exposicián metádica del derecho que, en forma 
sistcmática y coherente, hace el legiskdor por sí mismo. Tal fue el caso, en Francia, especial- 
mente, del C-ádigo Civil, o del Codigo Penal, del Cádigo de Procedimiento Pcnal y del Cádigo 
de Procedimiento Civil. Ese debía ser el caso del Cádigo de Comercio, pero este no sokmente 
ha sido considerado siempre como imperfccto y ha presentado kgunas, sino que, además, partes 
enteras de él han sido suprimidas para ser reformadas; dichas reformas han sido hechas a través 
dc leyes que no han sido nunca integradas y que, por lo tanto, se encuentran fuera del Codigo. 
Cualquiera que haya sido k intencion inicial del legiskdor frente a la codificacion del derecha 
comercial, esta no fue jamás una verdadera codificacián, tal como fue el caso en derecho civil, 
aun si pudiera considerarse que cumpliá con ese papel codificador a comienzos dei siglo xix, 
puesto que a nuestros dks ya no lo es. Sin embargo, las regks de derecho comercial habian sido 
reagrupadas por ramas en voluminosas leyes”: Larroumet, ob. cit., pp. 103 v 104. Algo siniikr 
ocurre en Colombia, como se verá posteriormcnle. 

159 Merryman, ob. cit., pp. 63 y 64. 
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De estas dos obras se genero un movimiento codifícador en Europa, el 
cual iniciá con el Cádigo Civil alemán de 1896, que tenía una orientacián 
más histárico-científíca y profesional, gracias a los aportes que hiciera al 
respecto Friedrich Karl von Savigny i6 °. Posteriormente, esta idea fue 
recogida por los países latinoamericanos donde se copiaron los principios 
en ellas contenidos, lo cual se convirtiá en el segundo gran trasplante legal 
en el mundo, después de lo sucedido con el derecho romano. 

Respecto de la codificacián, PORTALIS, una de las figuras más destacadas 
de la comision redactora del Cádigo Civil francés, al presentar su Discurso 
Preliminar a Napoleon, indicá: “jamás las leyes podrán reemplazar entera- 
mente el uso de la razán natural en los negocios de la vida. Las necesidades 
son tan varias, el comercio entre los hombres tan activo, los intereses tan 
multiples, sus relaciones tan extensas, que cs imposible al legislador preverlo 
todo” l6 h Casi un siglo después, Carnelutti entendiá que la codificacián 
en algun momento de la historia iba a terminai- en crisis, ocasionada por la 
inflacián legislativa. Así, el doctrinante señalo: 

Se comprende que cuanto más progrese una sociedad, y con ella el derecho, 
tanto más se multiplica el nümero de las leyes. La comparacián entre un codigo 
antiguo y un codigo moderno, o aun con un sistema de cádigos modemos, pone 
en evidencia esta multiplicacion [...]. En determinado momento, en los países de 
leyes escritas, cada una de las proposiciones de las leyes, llamadas precisamente 
artículos, se agrupan en ciertos conjuntos que son los modernos cádigos [...] pero 
esos cádigos, hoy, no contienen ni aün siquiera la mayor parte de las leyes; además 
de ellos hay una cantidad notabilísima de otras leyes que diríamos extravaganles: 
son tantas, que a fin de facilitar su conocimiento y manejo, muchas de ellas están 
recogidas, por iniciativa privada[,] en otros cádigos 102 . 


160 Ibíd., pp. 67-70. 

161 Cfr. funstas Modernos, t. ll, Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 746, cit. por Bravo Arteaga, ob. 
cit., p. 75. 

162 Y la crítica fue mucho más allá: “Pero lo que no puedo siienciar es que los inconvenientes de 
la inflacion legislativa no son menores que los debidos a la inffacion monetaria: son como to- 
dos saben, los inconvenicntes de ia desvalorizacion. Por desgracia, lo mismo quc nuestra lira, 
también nuestras leyes vaien hoy menos que las de otros ticmpos. Por un lado, la produccion 
de las leyes, como la produccion de las mercaderías en serie, se resuelve en un decaimiento del 
euidado en su construccion. Pero lo más grave está en que al crecer su nümero, no consiguen 
llenar ya su funcion. Recuérdese que esta funcion consiste en dar a los hombres la certeza 
del derecho, es decir, en hacerles saber io que deben hacer o no hacer y a qué consecuencias 
se exponen haciendo o no haciendo; a este fin es necesario que ias leyes puedan anlc todo scr 
conocidas. Pero, ^como hace hov un ciudadano para conocer todas las leyes de su país? No ya el 
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Estos fenámenos no son extraños al caso colombiano, donde sucede 
exactamente lo mismo. Por lo general, el legislador no estudia volumino- 
sos compendios legales con profundidad, por muchos factores, entre los 
cuales se puede contar: (i) no todos los integrantes del cuerpo legislativo 
son abogados, y no entienden la metodología jurídica; (ii) existen intereses 
particulares en la formulacion de las leyes; (iii) no hay tiempo durante los 
periodos legislativos para reaíizar el proceso debidamente, y (iv) no existe 
voluntad política sino para debatir asuntos mediáticos o de urgencia. Sin 
embargo, es claro que los cádigos, en especial cl Civil y el de Comercio, 
requieren de una revisián urgente que adapte sus normativas al siglo xxi, 
en especial en aspectos relacionados con temas tecnologicos y dejar de lado 
expresiones propias del modus vivendi de finales del siglo xrx y mediados 
del XX, respectivamente. 

Por ello, cuando es preciso regular ciertos aspectos de estos estatutos se 
acude a normas sueltas que en ocasiones se incorporan a los codigos. Sin 
embargo, en otras, o se realiza esta labor respecto de ciertas disposiciones 
o simplemente los artículos quedan dispersos en el sistema. De ahí que 
solamente su integracion normativa será posiblc gracias al alto grado de 
acuciosidad que pueda tener el editor que publique el cádigo cuando este 
contenga disposiciones complementarias en el suplemento. 

Parafraseando a Merryman, a medida que crece la legislacián especial, 
el cádigo se convierte más en un cuerpo de derecho residual al que se recu- 
rrirá solo cuando no puede encontrarse alguna disposicion más específica 
de la legislacián especial. Si una de las funciones de un cádigo cuidadosa y 
coherentemente redactado cs la provision de la certeza en el derecho, resulta 
evidente que gran parte de la legislacián especial obstruye la büsqueda de 
esa clase de certeza l6 3 . 

Razán le asiste entonces a Zagrebelsky, para quien en la actualidad 
se debe descartar la idea de que ks leyes, y ks otras fuentes en conjunto 
constituyan un ünico ordenamiento. “La crisis de k idea de cádigo es k 
manifestacián más clara de este cambio. En estas condiciones, la exigencia 


horabre de la calle solamente, ni aun siquiera los juristas, están hoy en condieiones de conocer 
más que una pequeña parte de ellas. E 1 ordenamiento jurídico, cuyo mayor mérito debiera ser la 
simplicidadf,] ha venido a scr por desgracia un complicadísimo laberinto en cl cual, a menudo, 
ni aquellos que dcbieran ser los guías, consiguen orientarse”: Carnelutti, ob. cit., pp. 50-53. 

163 Merkyman, ob. cit., p. 284. 
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de una reconduccion a unidad debe tener en cuenta la crisis deí principio de 
legalidad, determinada por la acentuada pérdida de sentido, pulverizacion e 
incoherencia de la lcy y de las otras fuentes del derecho” l6 4. 

C. IMPOSIBILIDAD D E REGULACION TOTAL 

Como ya ha sido enunciado, el positivismo planteo como uno de sus postula- 
dos que la ley debía regular todos los asuntos y, en su grado más puro, que los 
eventos que no se encuentran reglamentados por una norma no pueden ser 
resueltos, ni siquiera por intervencion judicial, en la medida en que el juez 
simplemente es ejecutor e intérprete de la ley. Sin embargo, es cvidente que 
la historia y el rumbo de los hechos hacen que las reglas se vayan quedando 
rezagadas en su formulacion, y que sea imposible regular todos y cada uno 
de los comportamientos que asume un ser humano en sociedad l6 5 . 

Por ello, la propia ley intento crear mecanismos para evitar que se pre- 
sentaran estos vacíos, y que fueran cubiertos a partir del propio sistema. Es 
así como en virtud de una norma legal se le da validez a la analogía y a la 
costumbre, como se verá cn adelante. 

3 . 1 . 2 . 1 . 2 . LA LEY COMERCIAL COLOMBIANA 

Es fuente dcl derecho comercial colombiano toda norma en sentido formal 
o material que regule la materia mercantil -el comerciante, Ios actos de co- 
mercio y la empresa- 166 . Estas disposiciones se aplican de preferencia en los 
asuntos comerciales, como lo explica el artículo i.° C.Co. i6 7 . Es notable la 


164 Zagrebelsky, ob. cit., pp. 38 y 39. 

165 "... hoy yanoesposiblerazonaren generaipartiendodelaspremisasdel príncipiodelegalidad 
dccimonönico. B.I significado que debe atribuirse a la ausencia de leyes es una cuestiön que habrá 
de resolverse dependiendo de !os distintos sectores dcl ordenamiento jurídico, en algunos de 
los cuales se podrá mantener la existencia de normas generales implícitas de libertad, mientras 
que en otros deberá reconocerse si acaso la existcncia, por así decirlo, de normas generales 
prohibitivas. La regla liberal clásica, segun la cual las actividades privadas siempre son lícitas 
si no vienen expresamente prohibidas por la ley, invierte su sentido en algunos supuestos y, 
en cualquier caso, ya no pucde ser afirmada con carácter general”: Zagrebelsky, ob. cit., pp. 
36 y 37 - 

166 Pinzön, ob. cit., pp. 78-80; Madríñán de la Torre, R. E. & Prada Márquez, Y. (2013). Prin- 
cipios de derecho comercia-l , Universidad Javeriana y Temis, Bogotá, pp. 48 y 49; Olano García, 
ob. cit., pp. 44-66. 

167 Segün la disposicion: “Los comerciantes vlos asuntos mercantiles seregirán por las disposiciones 
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influencia del positivismo jurídico en el legislador al establecer esta fuente, 
la cual quedá consagrada en el ordenamiento comercial como la primera en 
una pirámide invertida, lo que sucedio al entrar en vigencia la mencionada 
normativa, en 1971. Sin embargo, ya se ha mencionado como desde 1991 
este puesto ha quedado relegado en un lugar posterior a la Constitucion 
Política, a la constitucionalizacion del derecho mercantil, y al bloque de 
constitucionalidad. 

En todo caso, es preciso entender que debe existir una jerarquía entre la 
propia ley, por cuanto ia realizacion del Estado de derecho así lo exige, de 
manera que su respeto facilite la organizacián jurídica de lo regulado y exista 
claridad entre los sujetos a los cuales están dirigidas estas disposiciones. Sin 
embargo, su escalafán no queda al libre albedrío de los ciudadanos, sino que 
debe ser la propia ley la que determina su ubicacián, o en su defecto lo hará el 
juez l68 . En el derecho colombiano, tales criterios encuentran su fundamento 


1 


Wd. 


168 


de la ley comercial, y los casos no regulados expresamente en ella serán decididos por analogía de 
sus normas”. Esta especialidad es vista por Mf.rryman con ojos críticos, por cuanto él explica que 
en la mayoría de países de derecho civil, el mercantil se crea a partir de un codigo separadö. Sin 
embargo, a su juicio, cste tipo de normativa está dcsapareciendo paulatinamente, como ocurrio 
en el caso de Suiza e Italia y se han incluido en los cádigos civilcs las materias extraídas de los 
mercantiles. Es decir, el derecho civil se está volviendo sinánimo del derecho privado, pues existe 
una ‘civilizaciön’ del derecho mercantil. “En cambio, el derecho mercantil ha contemplado las 
transacciones que involucran a los comerciantes como parte del flujo normal de la actividad 
comercial. A través dc los siglos, esta diferencia de actitud ha generado diferencias en las reglas y 
las prácticas. Como sería de esperarse, en los países industriales comerciales modemos ha tendido 
a preferirse el enfoque del derecho mercantil sobre el enfoque del derecho civil. Este proceso 
se ha descrito como la ‘comercializacián’ del derecho privado”. Y agrega: “E 1 derecho privado 
cstá integrado así por dos grandes campos que coexisten en una simbiosis. E 1 dcrecho civil se 
enriquece por la ‘comercializacián’; el derecho mercantíl disminuye por la ‘civilizacián’ y está 
en decadencäa. Se tiende hacia un derecho privado unificado que es sinánimo de! derecho civil. 
Persiste la subtradicián más antigua dcntro de la tradicián del derecho civil”: Merryman, ob. 
cit., pp. 188-190. Lo interesante de todo este asunto es que en el caso colombiano ese principio 
de comercializaciön del derecho privado es latente: cfr. Nakváez García, ob. cit., pp. 47-49. 
Incluso, se podría hacer refercncia a una comercializacián del derecho püblico, especialmente 
en materia de contratacián estatal. 

Segün lo precisa Mendonca: “una norma considerada, por alguna razán, como superior o más 
importante, prevalece sobre otra, considerada inferior o menos importante (...). La ordenaciöm 
exige el empleo de ciertos criterios que permitan establecer relaciones jerárquicas entre los 
elementos del sistema. Tales relaciones pueden ser establccidas por el legislador v hallarse con- 
tenidas en las normas jurídicas mismas, 0 determinadas mediante criterios generales basados en 
la fccha de promulgaciön de una norma (criterío cronoiögico), el rango de la autoridad que dictö 
la norma (criterio jerárquico) 0 el grado de generalidad de los contenidos normativos (críterio 
material). También pueden ser impuestas por el juez mediante el uso de dcterminados crilerios 
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en disposiciones como el artículo io.° C.C., al cual debe hacerse referencia 
en esta materia por lo dispuesto en el artículo 2. 0 C.Co., y los artículos i.° 
a 49 de la Ley 153 de 1887. 

Segün explica Mantilla Espinosa, tal jerarquizacion ha integrado el 
lenguaje corriente de la “comunidad jurídica”, doncle en la práctica se les 
conoce como u lex posterior”, “lex superior ” y “lex specialis ” 1 ^. De esta ma- 
nera: “Si una norma está en contradiccion con otra superior cn la jerarquía 
de fuentes (lex superior ), la primera será inválida y el juez debe no aplicarla 
0, incluso, en caso de que la norma sea inconstitucional, la Corte Constitu- 
cional tiene que anularla mediante la constataciön de su invalidez llamada 
inexequibilidad” 1 ? 0 . 

Si se observan las disposiciones normativas que se encuentran vigentes 
en la actualidad, y teniendo como fundamento lo scñalado en este capítulo, 
es posible afirmar que la jerarquizacion de la ley mercantil en Colombia 
se puede basar en primer lugar en las leyes formales y, posteriormente, en 
las materiales. Así, se encuentran en un primer momento las disposiciones 
expedidas por el Congreso de la Rcpüblica o por el Gobierno Nacional, en 
virtud de autorizaciones constitucionales o legalcs para poner en vigencia 
normas con fuerza de ley 1 ? 1 . Posteriormente, se ubicarán en esta pirámide 

subjctivos de preferencia”: Mendonca, D. (2009). Análisis conslitucional. Una introduccion. Como 
hacer cosas con la Constilucion, Universidad del Rosario, Bogotá, p. 48. 

169 Mantü.la Espinosa, ob. cit., pp. 571 y 572. 

170 lbíd., p. 577. 

171 A manera de ejemplo, se mencionan las siguientes, sin ser las unicas: Decreto Ley 410 de 
1971, “Por el cual se expide el Cádigo de Comercio”; Decreto 663 de 1993, “Por mcdio del 
cual se actualiza el Estatuto Orgánico del Sislema Financiero y se modifica su titulacion y 
numeracián”; Ley 256 de 1996, “Por la cual se dictan normas sobre competencia desleal”; Ley 
336 de 1996, “Por la cual se adopta el estatuto nacional de transporte”; Ley 527 de 1999, “Por 
medio de k cual se deñne y regkmenta el acceso y uso de los mensajes de datos, del comercio 
electránico y de ks firmas digitales, y se estableeen ks entidades de certificacián y se dictan 
otras disposiciones”; Ley 964 de 2005, “Por la cual se dictan normas generales y se señalan 
en elks los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse ei Gobierno Nacional para regular 
ks actividades de manejo, aprovechamiento e inversián de recursos captados de! pubiico que 
se efectuen mediante valores y se dictan otras disposiciones”; Ley 1116 de 2006, “Por k cuai 
se establece el Régimen de Insolvencia Empresarial en la Repüblica de Colombia y se dictan 
otras disposiciones”; Ley 1231 de 2008, “Por la cual se unifica ia factura como título valor 
como mecanismo de financiacián para el micro, pequeño y mediano empresario, y se dictan 
otras disposiciones”; Ley 1258 de 2008, “Por medio de k cual se crea la socicdad por acciones 
simplificada”; Ley 1340 de 2009, “Por medio de la cual se dictan normas cn materia de pro- 
teccion de k competencia”; Ley 1480 de 2011, “Por medio de k cual se expide ei Estatuto del 
Consumidor y se dictan otras disposiciones”; Ley 1563 de 2012, “Por medio de k cual se expide 
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los decretos reglamentarios, las resoluciones expedidas por los ministerios, 
las superintendencias y los departamentos administrativos, todos estos del 
orden nacional, y, finalmente, se encontrarán los actos expedidos sobre la 
materia por entidades del orden territorial, previa autorizacion legal. 

En este punto es importante mencionar dos de las normativas que se 
encuentran en esta cüspide, y que merecen unas palabras adicionales para 
entender el contexto en que se ubican y en que fueron expedidas. La pri- 
mera de ellas es el Codigo de Comercio, normativa que segün Narváez fue 
redactada siguiendo los postulados de los codigos decimononicos, y que ha 
recibido una serie de críticas por la diversidad de teorías que lo forman, 
como sucede por ejemplo con el derecho francés —en materia de actos de 
comercio—, español —en cuanto al registro de la propiedad inmueble-, ale- 
mán -la teoría del acto jurídico- e italiano -la empresa, el empresario y el 
establecimiento de comercio-. 

No obstante, se trata de un cuerpo normativo que se encuentra vigente 
desde hace más de 40 años, y cuya vigencia ha permanecido en el tiempo, 
pero que ha sobrevivido estructuralmente gracias a las diferentes modifica- 
ciones efectuadas, y que son propias del acontecer de los hechos. En efecto, 
en su articulado no aparece rcgulacion alguna sobre fenomenos que incluso 
gravitaban alrededor de la esfera economica para la época de su redaccián, 
como son las prácticas restrictivas de la competencia, los abusos de mono- 
polios y oligopolios, los grupos societarios y el comercio electránico 1 ? 2 , por 
nombrar algunos. 

La segunda de cstas normativas tiene que ver con los derechos derivados 
de la propiedad industrial, y quc se encontraban regulados cn Colombia en 


el Estaluto de Arbilraje Naciunal e Internacional y se diclan otras disposicioncs”. Igualmente, 
cxisten normativas que aunquc pucden versar sobre asuntos diferenles al dcrecho cotnercial, 
atgunos de sus artículos son netamente mercantiles por los sujetos o por el ubjeto al que están 
dirigidas. Es cl caso dc preceptivas cotno: la Ley 1014 de 2006, “De (omentoa la cullura del 
etnprendimiento”; k I.cy 1266 dc 2008, “Por k cual se dictan las di.sposicioncs generales del 
hábeas data y se regula el manejo de k informacion contenida en bases dc daios persunales, en 
cs[>ecial k íinanciera, credilicia, comercial, de servicios v k provenicntc de terceros países y se 
dictan otrasdisposiciones”; la Lcy 1429 dc 2010, “Por la cual sccxpidc la Ley de Formali/acián 
y Cieneracián dc Kmpleo”,el Decreto 19 dc 2012, “Por d cual sedictan ttornvas para snprimir o 
reformar regukciones, procedimicntos y tráinitcs innccesarios cxistentcs en la Administracián 
l'übüca”. 

172 I )e este estaluto sc han derogado más de 400 preceptos y sustituido otros tantos. O’r. \ \uv \yy. 
CÍAKc:i \, ob. cit ., p. 30. 
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el Libro Tercero del Codigo de Comercio. A 1 hacer parte de la Comunidad 
Andina J 73 ? el pais decliná su soberanía para favorecer la legislacián uniforme 
comunitaria^L 

Es así como se delegá la soberanía T 75 en la Comisián Andina para regular 
diferentes aspectos del comercio cntre los países miembros 1 ^ 6 , dentro de 
los cuales se encuentra la propiedad industrial T 77 . De esta manera, se han 
promovido diferentes instrumentos normativos en la materia, el ültimo de 
los cuales, y que se encuentra vigente, es la Decisián 486 de 2000, “Régimen 
Comün sobre Propiedad Industrial” l 7 8 . 


173 Segun relata ÍVIetke Méndez, el Acuerdo de Integracián Subregional Andino -Acuerdo de 
Cartagena o Pacto Andino- fue suscrito en Bogotá el 26 de mayo de 1969 y entro vigencia para 
Colombia el 27 de noviembre de 1969, iuego de ser aprobado mediante laLey 8. a de 1973. Este 
documento ha tenido una seric de protocolos modificatorios cn 1976, 1978, 1987, 1988 y 1996. 
Cfr. Metke MÉNDEZ, R. (2001). Lecciones de propiedad industrial, Baker & McKenzie, Bogotá, 
p. 29. 

174 Todo esto cn virtud del Preámbulo de la Constitucián, donde se menciona que cl país se en- 
cuentra comprometido a impulsar la integracián de !a comunidad latinoamericana. 

175 La Corte Constitucional se ha referido a esta delcgacián cn los siguientes términos: “E 1 dere- 
cho comunitario, surgido como resultado del traslado de competencias en diferentes materias 
del quehacer normativo por los países miembros y las subsecuentcs regulaciones expedidas 
por las autoridades comunitarias apoyadas justamente en tales compctencias y atribuciones, 
ofrece la doble característica de un sistema preeminente o de aplicacián prefcrencial frente 
a! derecho interno de cada país miembro y con una capacidad de aplicacián dirccta y eficacia 
inmediata, porque a las regulaciones que se expidan con arreglo al sistema comunitario, no es 
posible oponerlejs] dcterminaciones nacionales paralclas que regulen materias iguales 0 que 
obstaculicen su aplicacián, ni su eficacia puede condicionarse a la voluntad del país o de las 
personas eventualmente afectadas por una decisián”. Y agrega: “De csta suerte, la capacidad 
de regulacián por los países miembros sobre materias reservadas al derecho comunitario es 
muy restringida, hmitándose apenas a la expcdicián de normas complementarias cuando el 
estatuto de integracián lo autorice para reforzar las decisiones de las autoridades comunitarias 
0 si fuere neccsario para establecer instrumentos de procedimiento destinados a la aplicacián 
de las sanciones, trámites y registros de derechos y, en fm, para la ejecucián de medidas de 
carácter operativo que deban cumplirse ante las autoridades nacionales”: Corte Constitucional, 
Sentencia C-228, mayo 25/95, M.P.: Antonio Babrera Carboneix. 

176 Bolivia, Colombia, Ecuador y Pcrü. 

177 Igual sucede, por ejemplo, en materia de transporte: terrestre -decäsiones 398 y 399-, aéreo 
-Decisián 582-, marítimo -Decisián 282- y multimodal —decisiones 331 y 393-, disponible 
en: www.comunidadandina.org/transportes.htm, consulta realizada el 28 de julio de 2013. 

178 Esta normativa ha sido reformada en dos oportunidades, mediante la Decisián 632 de 2006, 
“Aclaracion del segundo párrafo del artículo 266 de la Decisián 486 de 2000”, y la Decisián 689 
de 2008, “Adecuacion de determinados artículos de la Decisián 486 - Régimen Comün sobre 
Propiedad Industrial, para permitir cl desarrollo y profundizacián de Derechos de Propiedad 
Industrial a través de lanormativa interna de los Países Miembros”. Disponibles en: www.wipo. 
int/wipolex/es/details.jsp?id=9457, consulta reaiizada el 28 de julio de 2013. 
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Un punto adicional, quc cs preciso abordar cn cstc moincnto, ticnc 
quc vcr con la mancra como la doctrina clasiftca a las normas mcrcantilcs. 

1.4)8 autores las difercncian, scgün su contcnido y fucrza vinculantc, cn: 
impcrativas, dispositivas y suplctivas' 7 ‘ 1 . Cabc prccisar y rcitcrar quc dc 
cllas cxistcn cjcmplos cn toda la lcgislacián mcrcantil, y no solamcntc cn ci 
Cádigo dc Comercio. 

a . LAS N ÖR M AS M E RCANTIL E S I M P K R A T 1 V A S 

Se trata dc aqucllas disposiciones quc imponen limitaciones a la autonomía 
de la voluntad, es decir, a la libertad dc contratacián, determinando sancio- 
ncs 0 estableciendo regulaciones que no son susceptibles de modificacián o 
derogacián por acuerdos privados. Fueron inspiradas en principios ligados 
a la nocián de orden püblico en su triple dimensián de seguridad del Esta- 
do, bucnas costumbres v proteccián a terceros, todo lo cual se fundamenta 
en un interés püblico protegido. Por ello, son de obligatorio cumplimiento, 
interpretacián estricta y aplicacián restrictiva l8 °. 

De esta manera, la Corte Suprema de Justicia se ha referido a este tipo dc 
disposiciones en el sentido de que son: “de observancia forzosa, obligatoria, 
imprescindible e ineludible, impuestas por el legislador a contrariedad de 
sus destinatarios al obedecer al ius cogens u orden püblico, intereses vitales 
de mayüscula significacián c importancia y, por ello, no admiten en forma 
alguna discusion, sustitucián, exclusián, alteracián, modificacián ni aplica- 
cián e interpretacián extensiva o analágica[,] y comportan restricciones a la 
autonomía privada y libertad particular, por lo cual, se comprende su efccto 
vinculante y la imposibilidad dc extenderlas a casos análogos y práximos”’ 81 . 

A ellas corresponden las disposiciones que regulan: los deberes de los 
comerciantes, los requisitos para el perfeccionamiento de los negocios jurí - 


179 Pinzön dasifica las normas incrcaniiics coino impcralivas y üisposilivas, cnlciuliciulo quc csias 
ültimas sc subdiviücn cn prmcipalcs o cxclusivas, quc corrcspomlcn a las quc mcndonarcmos 
cotno rcglamcniaria.s, v subsiüiarias, quc scrán las quc cmindarcriios como suplciivas. CIV. 
PlN/ÖN, ob. ciip. 85. 

180 PlNZON, ob. cit., P 85; NaRVÁEZ (ÍAKCÍA, ob. t it ., [). 98. 

181 Cortc Suprcma ilc Justicia, Sala C.tvil, Exp. 2001-00805 01, julin 1 .”/2008, M.P.: Wii.uwi 
Naméa Varoas. 
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dicos, las que instituyen prohibiciones generales o especiales, y las normas 
procedimentales de los procesos de insolvencia, entre otras* 82 . 

b. LAS NORMAS DISPOSITIVAS O REGULATORIAS 

Son aquellas disposiciones que cumplen una funcion simplemente enun- 
ciativa o reglamentaria al tratarse de simples deíiniciones y clasificaciones 
elaboradas por el legislador para aclarar una determinada institucion 
jurídico-mercantil. Sin embargo, no pueden modificarse por voluntad de 
las partes por ser ajenas al campo de la estipulacion contractual, al proveer 
sobre cuestiones ajenas a la voluntad individual l8 3 . 

Dentro de ellas se cuentan, por ejemplo, las normas que califican los actos 
de comercio, las que tipifican los contratos nominados, la organizacion de 
las cámaras de comercio, el registro mercantil, etc. 

C. LAS NORMAS SUPLETIVAS 

Respecto de ciertos actos en los que no existe un interés general protegido, 
la ley les permite a los particulares regular sus propios negocios como ellos 
lo determinen. Sin embargo, cuando los contratantes no cstipulan una regla 
convencional, estas suplen su falta de voluntad o silencio, llenando de esta 
forma los vacios contractuales. Por ello, en palabras de Pinzön, w se trata 
de una fuente subsidiaria de derecho, sobre la cual prevalece la voluntad 
de los contratantes, si versa sobre un objeto lícito y tiene una causa lícita y 
si, además, se expresa con sujecion a las normas imperativas de la ley, que 
son límites que no pueden ser rebasados contractualmente, ya que en su 
observancia está comprometido el orden püblico” l8 4 . 

Como ejemplo de estas normas se puede citar el artículo 150 C.Co. que 
señala cuál es la participacion que los asociados reciben de las utilidades de 
una empresa —se hará en proporcion a la parte pagada del valor nominal de 
las acciones cuotas o partes de interés de cada asociado si en el contrato no 


182 Otros ejemplos de normas comerdaies de carácter imperativo en el Codigo de Comercio: artículos 
141,150, inc. 2", 198,inc. 3.°, 200, 294, 362, 936, 962, 992, 993 y 1081. 

183 Pinzök, ob. dt., pp. 85 y 86; Najiváez, ob. cit., pp. 98 y 99; Madriñän de daTorre & Prada 
Márquez, ob. cit., p. 50. 

184 Pinzön, ob. cit., p. 86. 
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se ha dicho otra cosa—. Igualmente, las que prevén la administracián de los 
negocios sociales por todos los socios en las sociedades colectiva y limita- 
da, salvo que por disposicion estatutaria se delcgue en uno 0 más socios 0 
extraños. Así mismo, las normas que establecen los elementos naturales de 
cada contrato en particular l8 5 . 

3. 1.2. 2. LOS TRATADOS INTERNACIONALES 
DE DERECHO COMERCIAL RATIFICADOS POR COLOMBIA 

Segün explica Larroumet, los acuerdos celebrados entre los sujetos de 
derecho internacional püblico, como lo son los Estados y los organismos 
internacionales, tienen como objeto elaborar reglas de derecho internacional 
püblico o privado 0 incluso de derecho interno, cuando el instrumento tiene 
por objeto unificar la normativa interna de los países que lo ratifican 186 . Es 
así como al entrar en vigencia, una vez surtido el trámite constitucional y 
legal pertinente, constituyen fuente material del derecho, y específicamente 
del comercial, si el instrumento contiene disposiciones que crean o regulan 
figuras mercantiles que poseen un alcance internacional, pero cuya aplicacián 
será igüalmente realizada en el ámbito interno. 

Es decir, no caben en esta figura los tratados internacionales que se 
refieren exclusivamente a comercio bilateral o multilatcral, pues esto es 
conceptualmente diferente a figuras del derecho comercial que son inclui- 
das en este tipo de instrumentos. Es así como a continuacián se analizarán 
estos documentos, para lo cual se partirá de precisar en qué consisten y la 
manera cámo la Constitucián ordena a las tres ramas tradicionales del poder 
püblico participar en su formacián y vigencia. Posteriormente, se presentará 
cl trámite normal cjue puede surtir un tratado internacional, pucs no cs cstc 

183 Nakváez, ob. cit., p. 99; Madriñán delaTorre&Prada Márquez, ob. cii., p. 50. Otrosejem- 
plos de nonnas supletivas en el Codigo de Comercio: 123, 123, 125, 131,223, 231, 302, 316, 
33-4, 334. 340, 349. 359. 3 Í)Ü . 3*>3» 3 f >4. 3 f > x . 3 X 5. 851 ( 833 ). 836 , 912 , 9 '7. 924 . 947. 97°. 97 ‘ 
186 “I as disposicionesescntasde un tratadoson muy similares a las de una lev oa lasde un coniraio, 
locual lo distinguc claramcnlc dc una regla lormulada por la costmnbreo por la junsprudencia 
|...). Abora, existe una dif’crencia imporlante enlre la ley y el tratado, y esque, conltariamenle 
la ley nacional, cl tratado no es uu acto de autoridad del poder politico; en electo, es el objeto de 


una negociacion entre Estados y, en consecuencia, se aproxima más al contrato [...] [L]a fuerza 
obligatoria del tratado está dirigida por el respeto a la palabra dada y cl tratado no aparece como 
nada diferente de un contrato acordado entre dos 0 varios Estados”: Larrou.MET, ob. cit., pp. 
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d cspacio para cxplicar las siruacioncs dc anormalidad, las cualcs por su 
naturalcza pucdcn scr mühiplcs. 

Scguidamcntc, sc prccisará como los rratados constituycn fucnrc marc- 
rial dcl dcrccho comcrcial colombiano, cn cl cntendido dc que los fratados 
vigcntcs son lcycs dc la Rcpüblica; sc comcntará la forma cn quc las normas 
comunitarias opcran dcntro dcl sistema y, íinalmcntc, sc hará referencia a la 
aplicacion provisional de los tratados de nat uralcza economica y comercial, 
segün lo prcvé cl artículo 224 C.P. 

3 . I .2.2. I . CONCEPTUALIZACI 6 N 

En cl sistema dc fuentes del derecho internacional, la principal forma dc crea 
cion de obligaciones entre los Estados y los organismos intemacionales son 
los tratados. Su definicion global seencuentra contenida en la Convencion de 
\Cena dc 1986 que indica: “Se entiende por tratado un acuerdo internacional 
celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, 
ya conste en un instrumento ünico o en dos o más instrumentos conexos y 
cualquiera que sea su denominacion particulaj*” l8 7 . 

Como se aprecia, no importa qué denominacion particular utilicen, pucs 
lo que realmente intcresa es que constituyan un acucrdo internacional' 88 . 
Como Io explica Díez de Velasco, existen muchas accpciones a este término, 
dentro de las cuales se encuentran las siguientes: 

- Convenio: suele indicar el compromiso que determina las relaciones 
entre los Estados en algün caso concreto. 

- Pacto: se utiliza en el caso de compromisos bilaterales o plurilaterales 
entrc los Estados, referentes a algunos aspectos de las relaciones políticas. 

- 1 )eclaracion: se usa cuando se trata de principios o normas generales 
de derecho internacional. 


187 Artículo 2 . D , literal a) de la Convencián deVicna de 1986 sobre el Derecho de los Tratados entre 
Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales. 

188 DÍEZ DE Velasco, M. (2009). Imtitnciones de derecho internacionalpüblico, Tecnos, 17.° ed., pp. 
160 v 161, Madrid; Varela Quiroz, L.A. (1966). Las fuentes del derecho internacional, Temis, 
p. 18, Bogotá; Sáncuez de BuSTAMANTE, A. (1936). Derecho internacional püblico , Carusa, La 
Habana, p. 350; Valencia Restrepo, H. (2008). Derecho internacionalpüblico, Comlibros, 3.“ 
cd., Medellín, pp. 312 y 313; Remiro Brotöns, A. et al. (2007). Derecho internacwnai, Tirant 
lo Blanch, Valencia, p. 323; Cavelier, G. (2000). Régimen jurídico de los tratados internacionales 
en Colombia, 3.* ed., Legis, Bogotá, p. 50. 
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- Protocolo: se emplea cuando se adiciona, interpreta o reforma un 
tratado l8 9 . 

3. 1.2.2.2. LA TRÍADA CONSTITUCIONAL 
EN MATERIA DE TRATADOS 

A juicio de la Corte Constitucional, los tratados internacionales son actos 
jurídicos complejos por cuanto: (i) son desarrollados en momentos diversos; 
(ii) involucran diferentes organos del Estado, y (iii) están sometidos a normas 
internacionales y constitucionales” 1 ^ 0 . Es así como el alto tribunal sostiene 
que para que Colombia adquiera obligaciones internacionales válidamente a 
través de estos instrumentos debe existir un trabajo conjunto entre tres ramas 
del poder püblico, que constituyen lo que ella llama una “tríada orgánica”. 
Este proceso se resume en cuatro etapas 1 ^ 1 : 

- E 1 Presidente de la Repüblica tiene la potestad exclusiva y excluyente 
de tomar la iniciativa para celebrar tratados o convenios con otros Estados 
0 entidades de derecho internacional, en su calidad de jefe de las relaciones 
internacionales. Directamente, o por intermedio de sus delegados puede 
entablar negociaciones, fijar sus términos y alcance, avalar o no los acuerdos 
logrados y suscribir o 110 el texto del tratado r 9 2 . 

-Le corresponde al Congreso decidir sobre la aprobacion o improbaciön 
de los tratados quc el Gobierno celebre con otros Estados o con entidades 
de derccho internacionaP 93 . 


3 89 Existcn muchos otros, como sucede con acuerdo, carta, compromiso, concordato, convencion, 
estatuto, moclus vivendi, etc. Sin embargo, el autor reitera que lo realmente importante es que 
haya acuerdo expresado en cualquier forma adecuada, “por lo cual las denominaciones citadas 
no tienen ninguna trasccndencia internaeional, ni en su intencion, ni en su interpretaeion”: 
Díez deVelasco, ob. cit., pp. 160 y 161. 

190 De acuerdo con la Corte: “el derecho internacional consagra la viday los efectos internacionales 
de esos acuerdos, mientras que el derecho constilucional estabiece la eficacia intema de los 
tratados así como las competencias orgánieas y los procedimientos institucionales por medio de 
los cuales un país adquiere determinados compromisos internacionalcs”: Corte Constitucional, 
Sentencia C-400, ago. 10/98, M.P.: Ailjandro Martínez Cabau.ERO. 

191 Corte Constätucional, Auto 288, agosto 17/2010, M.P.: Jorge Iván Palacio Pat.aqo. 

192 Numeral 2 dei artículo 189 C.P. 

193 Numeral 16 del artículo 150 C.P. 
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— La Corte Constitucional es la entidad judicial que ejerce el control de 
constitucionalidad de los acuerdos celebrados por el Gobierno y aprobados 
por el Congreso I9 4 . 

— Una vez decidida su validez frente a las disposiciones constitucionales, 
ei Presidente de la Repüblica procederá a la ratificacion del tratado r 95 . 

3.1.2.2.3. ENTRADA EN VIGOR Y VIGENCIA 
D E LOS TRATADOS INTERNACIONALES 

La pregunta que surge en este punto es cuál es realmente el trámite que 
debe surtir un tratado internacional para convertirsc en norma de obligatorio 
cumplimiento por Colombia, es decir, que tenga efectos para el país, y que 
tanto las autoridades como los particulares deban acatarlo plenamente. Este 
procedimiento se encuentra contenido en las normas de derecho interna- 
cional püblico, los preceptos constitucionales y la propia ley colombiana, 
cuyos pasos se enuncian a continuacion 1 ^ 6 . 

a. NEGOCIACION, REDACCION Y FIRMA 

E 1 Presidente de la Repüblica se encuentra investido de la facultad de ce- 
lebrar tratados internacionales, al ser el supremo director de las relaciones 
diplomáticas y comerciales del Estado con los otros países y con las demás 
entidades de derecho internacional. Por ello, le corresponde a él realizarla 
directamente o a través de agentes designados‘ 97 . Sin embargo, no es él 
quien negocia personalmente los proyectos, sino que para tales efectos 
confiere plenos poderes, cuya extensiün se fija en el propio documento. 
Estos se le otorgan al Ministro de Relaciones Exteriores, a un embajador o 
ministro o, incluso, a cualquier persona, pucs el propio Presidente designa 
a sus agentes 1 ^ 8 . 


194 Artículo 241 C.R 

195 Corte Constitucional, Sentencia C-276, julio 22/93, M.P.:Vladimiro Naranjo Mesa y C-246, 
abril 21/99, M.P.: Antonio B,arrera Carbonell v José Gregorio Hernández Gai.indo. 

196 Ley 5/ de 1992, Por la cual se expide ei Reglamento dcl Congreso; el Senado y la Cámara de 
Representantes. 

197 Numeral 2 del artículo 189 C.P. 

198 Díez deVelasco, ob. cit., pp. 163-166; Cawuer, ob. cit., p. 60; Gavirla Liévano, E. (2005). 
Derecho internacionalpíiblico, 6. 3 ed.,Temis, Bogotá, pp. 358 y 359. 
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Entonces, serán los plenipotenciarios los encargados de fijar el contenido 
del tratado y adoptarlo en su version final, en el idioma o idiomas corres- 
pondientes 1 ^. Para ello, se tendrá en cuenta la unanimidad, si se trata de 
tratados bilaterales o multilaterales concertados entre un nümero reducido 
de Estados, y la mayoría, si se trata de un instrumento proferido por una 
confercncia internacional 200 . 

E 1 paso posterior es la autenticacián del texto, señalada en el artículo 10 
de la Convcncion de Viena. Esta se realiza mediante el procedimiento que 
se prcscriba en él o que convengan los Estados que hayan participado en su 
elaboracion. Igualmente, se puede hacer a través de la firma, la firma u ad 
referéndmrf' — aquella que requiere confirmacion posterior para producir sus 
efectos- o mediante la rübrica puesta por los representantes de esos Estados 



en el texto del tratado o en el acta final de la conferencia en la que figure 
el texto. Se trata entonces de “un acto jurídico por el cual queda fijado el 
contenido exacto del texto por el que habrán de obligarse, en el caso de que 
decidan hacerlo: es decir, adquieren la certeza de que ese texto no sufrirá 
alteracián alguna” 201 . 

Adicionalmente, el derecho de los tratados permite que esa firma sea 
efectuada con reservas, las cuales son definidas como “una declaracion 
unilatcral, cualquiera que sea su enunciado o denominacion, hecha por un 
Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o al adherirse a él, 
con objeto de excluir o modificar los efectos jurídicos de ciertas disposiciones 
del tratado en su aplicacion a ese Estado” 202 . En consecuencia, puede ser el 
plenipotenciario quien firme el documento o esta funcion se la puede haber 


199 Para tales efectos, tal adopcián se rige por lo dispuesto en el artículo 9. 0 de la Convencián de 
Vicna quc prescribc: ‘T. La adopcián del texto de un tratado se efectuará por consentimiento 
de todos ios Estados participantes en su elaboracián, saivo lo dispuesto en el párrafo 2”. Y agrc- 
ga: “2. La adopcián del texto de un tratado en una conferencia internacional se efectuará por 
mayoría de dos tercios de los Estados presentes y votantes, a menos que csos Estados decidan 
por igual mayoría aplicar una regla diferente”. 

200 Cavelier, ob. cit., p. 69. 

201 De J..A Guardia, E. & DelpeCH, M. (1970). El derecho cle los tratadosy la Convenciön de Viena , 
Buenos Aires, pp. 205 y ss., cit. por Caw.lf.r, ob. cit., p. 70. Véase, además, Gaviria LíÉvano, 
ob. cit., pp. 358 y 359. 

202 Literaä d) del artículo 2. 0 de la Convencián de Vicna. Sin embargo, Cavelier, citando a De la 
GüARDIA & Dei.PECH, señala que una reserva no es efectiva sino basta que es aceptada por otro 
Estado parte en el tratado. Por cllo, no es correcto expresar que un Estado “hace” una resen'a 
sino que ia “presenta” o la “formula”. Cfr. Cavelier, ob. cit. p. 70. Y cfr. Gaviri.a Líévano, ob. 
cit., p. 359. 
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reservado directamente el Presidente de la Republica, para su aprobacián 
en esta etapa previa 20 ^. 

b. APROBACIÖN POR E L CONGRESO 
Y SANCION PRESIDENCIAL 

Una vez surtida la negociacion del tratado internacional y habiendo cstc 
sido suscrito mediante la lirma correspondiente, será cl Congreso de la 
Repüblica quien imparta su aprobacián al instrumento. Cabe precisar que 
también está facultado para improbarlo, si así lo considera 2 ° 4 . En cualquier 
caso, la decisián podrá ser tomada en sesiones ordinarias o extraordinarias, 
teniendo en cuenta que en este ültimo evento tendrá que haberse incluido 
este punto en la convocatoria que para tal efecto realice el Gobierno Nacional. 

De tal manera, el Presidente presentará a consideracián del Congreso 
un proyecto de ley aprobatorio del tratado, con su correspondiente exposi- 
cián de motivos, pues segun la Constitucián solamente cl Gobierno tiene 
iniciativa en esta materia 20 5 . Cuando el instrumento trata materias de com- 
petencia de ciertos ministerios, estos deben concurrir con el de Relaciones 
Exteriores a la presentacián del proyecto 206 . Este trámite, que es el mismo 
que constitucionalmente debe surtir una ley ordinaria 20 ?, debe realizarse 
en la secretaría dcl Senado e iniciar su curso ante la Comisián Segunda de 
esa corporacián, segíin lo dispone el artículo 143 de la Ley 5. 3 de 1992, que 
desarrolla lo señalado en el ültimo inciso del artículo 154 C.P. 

Una vez aprobado pasará a conocimiento de la plenaria, y posteriormente 
tendrá que surtir el mismo camino ante la Cámara de Representantes. Como 
resulta evidente, no le es posible al Congreso modificar lo ya negociado y 
aprobado del contenido del tratado. Sin embargo, es factible modificar el 


203 Díez de Velasco, ob. cit., pp. 165-173. 

204 Así lo establece el numeral 16 del artículo 150 C.P.: “16. Aprobar 0 improbar los tratados que 
el Gobierno celebre con otros Estados o con entidades de derecho internacional. Por medio de 
dichos tratados podrá el Estado, sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional, 
transferir parcialmente determinadas atribuciones a organismos intemacionales, que tengan 
por objeto promover 0 consolidar la intcgracion econámica con otros Estados”. Cfr., además, 
Caveuer, ob. cit., pp. 114 y 136. 

205 Artículo 154 C.P. Cavelser, ob. cit., pp. 135 y 136. 

206 Cavelier, ob. cit., p. iox. 

207 Gaa'irja Liévano, ob. cit., p. 360. 
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proyccto dc lcy cn !o adicional 2uS . Sc dcbc prccisar, adcmás, quc ningun 
proyccto podrá scr considcrado cn más dc dos lcgislaturas 20( f 

l.ucgo dc obtcncr su aprobacion dclinitiva, cl prcsidcntc dcl Congrcso lo 
rcmitirá a la Prcsuicncia dc la Rcpüblica para su sancion. l'.sta consistirá cn 
sn íirma, así como cn la corrcspondicntc dc los ministros quc participaron cn 
la aprobacion y discusion dc la lcv aprobatoria, bajo la formula: “Publíqucsc 
y cjccutcsc” 210 . Es a partir dc cstc momcnto quc cl tratado intcrnacional 
será rcconocido por su nümero y fecha y pasará a control jurisdiccional antc 
la Corte Constitucional. 

C . CONTROL CONSTITUCION A L 

Como se indicá previamente, luego de que el Congreso apruebe el proyecto 
de ley y tras su sancián presidencial, este será objeto de revisián sobre su 
exequibilidad por la Corte Constitucional 211 . Para ello, el Gobierno remitirá 
dentro de los seis días siguientes el texto debidamente sancionado. Una vez 
admitida la revisián, cualquier ciudadano podrá intervenir para defender 
0 impugnar su constitucionalidad. Si la Corte declara constitucional el 
proyecto, el Gobierno procederá a la ratificacián del instrumento. En caso 
contrario, no será ratificado jamás. Adicionalmente, la Constitucián precisa 
que cuando una o varias normas de un tratado multilateral sean declaradas 
inexequibles, el Presidente de la Repüblica solo podrá manifestar el consen- 
timiento formulando la correspondiente reserva 212 . 


208 Como lo pueden ser las “disposiciones dirigidas a la cumplida cjecucion de lo pactado en el 
tratado”: Ca\'ELLER, ob. cit., p. 136. 

209 Artículo 190 C.P. 

210 Cavelier, ob. cit., p. 413. 

211 F.n este punto es preeiso señalar que no se trata propiamente de una demanda, pues en realidad 
eonsiste en un acto de oficio entre ias mencionadas autoridades püblicas. A 1 respecto, el artículo 
44 del Decreto 2067 de 1991, “Por el cual se dicta el régimen procedimental de los juicios y 
actuaciones que deban surtirse ante la Corte Constitucional”, establece que en los procesos de 
constitucionahdad de los tratados y de las leyes que los aprueban se debe aplicar lo dispuesto 
para el control de los proyectos de leyes estatutarias, que está contenido en ios artículos 39 y 
siguientes. En estos casos, se menciona la expresion “revision”, la cual será efectuada por cl allo 
tribunal una vez le sean enviados los textos aprobados en copia auténtica, por la Secretaría del 
Congreso, cuando se trate de una lev estatutaria y, por ende, de la Sccretaría de la Presidencia 
de la Repüblica, si el documenlo es una ley apvobatoria dc un tratado internacional. 

212 Numeral 10 del artículo 241 C.P. 
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Cabe recordar en este punto que antes de la creacion de la Corte Cons- 
titucional en 1991, la jurisprudencia de la Sala Constitucional de ia Corte 
Suprema de Justicia era enfática en señalar que las leyes aprobatorias de 
tratados y los tratados mismos no podían ser susceptibles de demandas de 
inconstitucionalidad, pues ese alto tribunal no podía invadir competencias 
del Gobierno. Esta misma postura fue recogida en un principio por la Corte 
Constitucional, pero posteriormente cambio su jurisprudencia, al fijar su 
competencia para conocer no solamente la forma sino también el fondo tanto 
de los tratados internacionales como de sus leyes aprobatorias, incluso de 
aquellos que fueron perfeccionados con anterioridad a la Constitucion de 
1991, lo cual fue duramente criticado por la doctrina colombiana 213 . 

d . RATIFICACION: CANJE -TRATADOS BILATERALES — 

O DEPOSITO D E LOS INSTRUMENTOS D E RATIFICACIÖN 
— MULTILATER ALES — 

Una vez surtido el trámite mencionado en el punto anterior, el tratado inter- 
nacional retornará al Gobierno Nacional para que el Presidente proceda, si lo 
considera conveniente, a su ratificacion. Esta fígura se debe entender como 
la “manifestacion del consentimiento del Estado de hallarse obligado por el 
tratado” 2I 4 . Es a partir de allí que surge ei vínculo internacional entrc las 
partes del instrumento y la manera en que este adquiere fuerza obligatoria 
ante el derecho internacional. 


z 13 La jurisprudencia que fijo esta posicion de la Cor te Constitucional fue la que reviso el Concordalo 
con la Iglesia Catálica de 1973 y la Ley 80 de 1984 que lo aprobá: cfr. Corte Constitucional, 
Sentencia C-027, feb. 5/93, M.P.: Slmön RODRÍGUEZ Rodríguez. Posteriormente rectificá 
esta posicián respecto de ios Tratados de Derecho Civil Internacional y de Derecho Comercial 
Internacional de Montevideo de 1889 y su aprobacián mediante la Lcy 33 de 1992 (cfr. Corte 
Constitucional, Sentencia C-027, feb. 5/93, M.P.:Vladlmiro Naranjo Mesa), absteniéndose 
de dictar sentencia sobre instrumentos ya pcrfeccionados y que estaban plenamcnte vigentes 
ante el derecho internacional. Finalmente, al conocer la “Convencián deViena sobre ei Dcrccho 
de los Tratados Internacionales o entre Organizaciones Internacionales [«V], hecha en Viena 
el 21 de marzo de 1986” y la Ley 406 del 24 de octubre de 1997 que la aprobá, el alto tribunal 
introdujo su competencia definitiva para juzgar tratados intemacionales en su forma y fondo 
que se encontraban debidamente perfeccionados segun el derecho intemacional: cfr. Corte 
Constitucional, Sentencia C-400, ago. 10/98, M.P.: Alejandro Martínez Caballero. Y cfr. 
Cayelier, ob. cit., pp. 201 v 202, y Gaviria Liévano, ob. cit., pp. 369 y ss. 

214 Cavei.ier, ob. cit., p. 314. 
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La ratificaciön podrá haccrla cl propio Prcsiücntc dc la Rcpuhlica o su 
plcnipotcnciario 2, 5 . Si sc trata dc un fratado bilatcral, csta sc hará a travcs 
dcl canjc dc los instrumcntos. Ks usual tjuc la cntrcga dc cstos documcntos 
sc rcalicc mcdiantc una ccrcmonia profocolaria, cn la quc sc cncucntran las 
partcs, sc cntrcgan los instrumcntos y sc rcdacta un documcnto quc da fc 
dc la rcuniön, comunmentc dcnominado “acta dc canjc dc los instrumcntos 
dc ratificaciön”. Cuando sc trata dc tratados multilatcralcs, tal actuaciön 
sc hará mediantc cl depösito dc los mismos antc la secrctaría dcl organis- 
mo internacional, y dc ello sc dejará constancia cn cl “acta dc dcpösito dc 
ratificaciön” 216 . 

C. ENTRADA EN VIGOR 

Finalmente, para que el tratado internacional produzca todos sus efectos 
como ley de la Republica se hacc ptecisa la promulgaciön del decreto pro- 
ferido para tal efecto por el Gobierno Nacional. Es decir, el texto completo 
aprobado se deberá publicar en el Diario Oficial para generar así los requisitos 
de publicidad y obligatoricdad para el país y que son propios de este tipo dc 
instrumentos internacionales 2, 7 . 

3. 1.2.2.4. LOS TRATADOS INTERNACIONALES 

COMO FUENTE DEL DERECHO COMERCIAL COLOMBIANO 

Una vez surtido el trámite constitucional del tratado internacional, su ley 
aprobatoria se vuelve de obligatorio cumplimiento para Colombia, es decir, 
sus disposiciones se convierten en normas lcgales de aplicaciön directa. 
Por tal motivo, si cl tratado contiene aspectos específicos sobre la materia 
mercantil, sus preceptos modifican la legislaciön intcrna preexistente y 
condicionan la quc se promulgue durante su vigcncia. 

Segun explica Earroumkt', la posiciön de los tratados internacionales 
en la jerarquía de fuentes depcnderá de la manera como el correspondiente 
ordcnamiento regule la matcria. En su critcrio, no todos los Esiados admiten 


215 ( ÍAVIRIA I .IKVANO, ob. cit., J)[). 3(12 V 363. 

216 Cavki.ikr, ob. cit., j). 340. 

21 y Díkz dkVklasco, ob. cit., pp. 173 17!); (.wki ikk, ol>. cit., [>[). j 13•.[ 1 (>; G wim v Lii.vwo, ol>. 
cit., [)[). 3(>3 3W). 
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ima supremacía de estos instrumentos frente a las reglas escritas de dere- 
cho nacional. Por ello, explica que cuando se presente un conflicto entre 
las disposiciones de una ley nacional y las de un tratado resultará posible 
que prevalezca la ley en esos casos. Sin embargo, al autor precisa que en 
otros Estados es posible que la supremacía del orden internacional sobre el 
nacional se encuentre expresamente regulada 218 . Este es precisamente el 
caso colombiano respecto de los tratados en materia de derechos humanos, 
como se indico previamente. 

De los cientos de tratados que se encuentran vigentes en Colombia se 
encontraron algunos que son fuente material del derecho mercantil, dado 
que crean instituciones y fíguras que se incorporan al ordenamiento jurídico 
nacional en calidad de reglas de aplicacion directa entre los ciudadanos. Se 
reitera entonces que no todo tratado sobre comercio puede ser considerado 
como fuente de derecho comercial, pues estos solamente serán aquellos que 
regulan aspectos de la disciplina jurídico-mercantil. 

Así, se pueden encontrar instrumentos en los cuales el Estado colombia- 
no adhiere a organismos internacionales que tienen funciones de unifícar y 
armonizar el derecho mercantil internacional. Igualmente, puede hacer suyas 
normas que regulan contratos o fíguras que han sido plasmadas en este tipo 
de documentos para lograr una completa uniformidad en el desarrollo de los 
negocios celebrados por particulares de diferentes Estados. Y, finalmente, 
dentro de estas disposiciones se encuentran los tratados que regulan el libre 
comercio entre los países, en los cuales es posible hallar normas que afectan 
el ordenamiento mercantil 2I 9 . 

En todos estos casos, una vez cumplido el trámite constitucional corres- 
pondiente, los tratados internacionales tienen la misma jerarquía de la ley y, 
como tales, son normativas mercantiles contenidas dentro dcl ordenamiento 
juridico colombiano. Igual ocurre con los casos dc cesián de soberanía en 
materia legislativa, segun se indicá previamentc, respecto de los organis- 
mos de integracián de los cuales hace parte Colombia, como es el caso de 
la Comunidad Andina 220 , segun el mandato constitucional establecido en 
los artículos 9. 0 y 22y[ 221 ]. Es así como las decisiones proferidas por esta 


218 Larkoumet, ob. cit., p. 129. 

219 De todos estos asuntos se hará referencia en un capítuío posterior. 

220 En adelante, “c-Us :>> . 

221 En los cuales se aboga por la integracion economica, social y política con las demás naciones 
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entidad son de aplicacián inmediata en el país, y tienen la misma categoría 
de la ley 222 . 

Un punto interesante en esta materia tiene que ver con el control judicial 
que se puede ejercer sobre las disposicioncs comunitarias. Esto por cuanto 
existe elTribunal Andino de Justicia, árgano jurisdiccional de la Comunidad 
Andina de Naciones, el cual tiene dentro de sus funciones la de ser la enti- 
dad que defiende el espíritu de la integracián andina 22 3 . La pregunta que 
surgiría entonces es: (jpuede conocer la Corte Constitucional una demanda 
de exequibilidad en contra de una norma comunitaria en la que se pretenda 
dejarla sin efecto por vulnerar la Carta Política? 

A 1 respecto, el alto tribunal ha señalado que en principio esto resultaría 
improcedente por cuanto el derecho comunitario cuenta con una normativa, 
autoridades propias y jurisdiccián específíca. Sin embargo, de llegar a pre- 
sentarse alguna de las causales establecidas en el artículo 241 C.P. quedará 
clara su competencia y podrá decidir acerca de la exequibilidad de una norma 
comunitaria, segün los preceptos de la norma fundamental colombiana 22 4 


y especialmentc con los países de América Latina y el Caribe pava conformar una comunidad 
lalinoamericana de naciones. 

222 Así lo ha señalado la Corte Constitucional: “No existe Ja superioridad del dcrecho comunitario 

sobre Ia Constitucián, y que no cs cierto que comparta con ella idéntica jerarquía. Adicionalmen- 
te, el derecho comunitario tampoco conforma un cuerpo normativo intermedio entre la Carta 
Fundamental y la ley ordinaria, ya que la aprobacián dc los tratados por el Congreso se lleva 
a cabo mediante una ley ordinaria, de modo que, analizadas las cosas desdc la perspectiva del 
juicio de constitucionalidad, las presuntas contradicciones entre la ley y el derecho comunitario 
andino no generan la dcclaracion de inexequibilidad, cuyo presupuesto es la inconfornñdad 
de una norma inferior con otra superior y no con otra de la misma jerarquía o proveniente 
de algun árgano comunitario”: Corte Constitucional, Sentencia C-256, mayo 27/1998, M.P.: 
Fabio Morön DíAZ. Del mismo criterio, Tremoi.ADA Álvakez, E. (2006). El derecho andino en 
Colombia, Universidad Extcrnado de Colombia, Bogotá, p. 119. No obstante, otros consideran 
que estas disposiciones ocupan un lugar preferente en el ordenamiento: “E 1 Derecho comunitario 
constituye un orden jurídico propio, distinto del Dcrccho intemo y del Derecho internacional 
que deben aplicarse uniformemente en el territorio de todos los Estados miembros y, por lo 
tanto, tiene una jerarquía superior a los ordenamientos jurídicos nacionales”: MORENO LOAYZA, 
G. (1987). El Tribunal de jfusticia del Acuetdo de Cartagena como medio jurídico de solucion de 
controversias , Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, p. 55, Quito. < 

223 ElTribunal Andino deJusticiaes el “örgano jurisdiccional de la ComunidadAndina, de carácter 
supranacional y comunitario, instituido para declarar el derecho andino v asegurar su aplicacián 
e interpretacion uniforme en todos los Países Miembros”: Estatuto del Tribunal Andino de 
Justicia, art. 2. 0 . 

224 Corte Constitucional, Auto 056, febrero 28/2007, M.P.: Marco Gerardo Monroy CabRíV. 
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3. 1.2. 2 . 5. APLICACIÖN PROVISIONAL D E TRATADOS 
D E NATURALEZA ECONÖMICA Y COMERCIAL 

E 1 artículo 224 C.P. consagra una posibilidad de aprobacion anormal de tra- 
tados internacionales, la cual reviste un carácter meramente excepcional 22 5 . 
Segun consagra esta disposiciön, algunos instrumentos podrán entrar en 
vigencia transitoriamente mientras son conocidos por el Congreso de la 
Republica. 

A juicio de la Corte Constitucional, esta posibilidad está dada por la 
importancia del asunto regulado 0 por la urgencia que para los Estados 
represente su puesta en práctica 220 . Por tal motivo, la Carta Política preciso 
que ünicamente serán susceptibles de aplicarse de esta forma los tratados 
de naturaleza cconomica y comercial 22 ?. 

En cualquier evento, para que la aplicaciön provisional sea posible, la 
norma fundamental exige el cumplimiento de dos condiciones: (i) se debcn 
acordar en el ámbito de organismos internacionales, y (ii) dentro de sus 
disposiciones debe existir la posibilidad de su aplicacion provisional 228 . 

Cabe precisar que la Corte Constitucional ha sido enfática en establecer 
que esta figura es u de interpretacion rigurosa y estricta y no admite analo- 
gía”, por cuanto permite la entrada en vigencia del tratado de forma distinta 
y previa respecto del trámite que ordinariamente podría tener este tipo de 
documentos, como lo es su aprobacion por el Congreso y la posterior revi- 
sion constitucional. Por ello, una vez el tratado entra en vigor por decision 
del Presidente de la Repüblica, este deberá someterlo a consideracion dcl 
Parlamento, y si este no lo aprueba se suspenderá su aplicacián 22 9 . 


225 Catclier, ob. cit., pp. 239 y 240. 

226 Corte Constitucional, Sentencia C-249, mayo 26/94, M.P.: Jorge Arango MejÍa. 

227 A 1 rcspecto, la Corte ha precisado que la Constitucián de 1991 ímicamente se refirio a la 
posibilidad de aplicacián provisional en estos dos eventos. Por tal motivo, si un tratado versa 
sobre materias distintas a las contempladas por el artículo 224}' dispone en una cláusula especial 
que podrá ser provisionalmente aplicado, el respectivo negociador tendrá que hacer uso de la 
figura de la “reserva”. Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-249, mayo 26/94, M.P.: Jorge 
Arango Mejía. 

228 Corte Constitucional, Sentencia C-923, noviembre 7/2007, M.P.: ClaraInésVargas Hernández, 
Sentencia C-248, abril i.°/2oo9, M.P.: Luis ErnestoVargas Silva. 

229 Corte Constitucional, Sentencia 400, agosto 10/98, M.P.: Alejandro Martínez CarallerO; 
Sentencia C-896, octubre 7/2003, M.P.: JaimeAraüjo Rentería; Sentencia C-249, mayo 26/94, 
M.P.: Jorge Arango Mejía. 
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Kn csic pimto cs prcciso haccr rcfcrcncia a la promulgacion dcl Dccrcto 
1513 dci 18 dc julio dc 2013, a fravcs dcl cual cl (iobicrno dio aplicacion 
provisional al Acucrdo Comcrcial cntrc Colombia y Pcrü y la Union l , 'uro 
pca y sus Estados micmbros, firmado cn Brusclas cl 26 dc junio dc 2012, cl 
cual cntro a rcgir a partir dcl 1dc agosto dc 2013. I /a dccision fuc tomada 
por cl Ministerio dc Rclaciones Extcriorcs considcrando quc mcdiantc nota 
vcrbal dcl 27 dc febrcro dc 2013 cl Consejo dc la Union Europca notiíico 
a Colombia dcl cumplimiento dc los rcquisitos cxigidos para la aplicacion 
provisional dcl tratado. Adicionalmentc, sc dio teniendo en cuenta quc 
tanto Colombia como la Union Europea son miembros fundadores dc la 
Organizacion Mundial del Comercio, y al amparo dc los artículos xxiv del 
Acucrdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (gatt) dc 1994 y 
V del Acuerdo General sobre el Comercio de Servácios (agcs). 

Así se cumplen, a juicio del Gobierno colombiano, los dos requisitos 
establecidos en el articulo 224 C.P. EI desarrollo de este proceso queda en 
manos ahora del Congreso de la Repüblica y del consecuente análisis que 
de la ley aprobatoria realice la Corte Constitucional 2 3 °. 

3.I.2.3. LAS DECISIONES D E L A CORTE 
CONSTITUCIONAL EN EJERCICIO DEL CONTROL 
D E CONSTITUCIONALIDAD D E LEYES MERCANTILES 

A 1 igual que ha sucedido con otros tribunales constitucionales de la misma 
índole implantados cn países de derecho civil, en Colombia los fallos de 
constitucionalidad que dicte la Corte Constitucional en ejercicio del control 
de constitucionalidad de las leyes hacen tránsito a cosa juzgada 231 . Quiere 
ello significar que todas las autoridades püblicas y los particulares deben 
acatar lo decidido por ese alto tribunal en tales decisiones. 


230 Disponible en: http://wsp.presidencia.gov.co/Normativa/Decretos/2013/Documents/ 
JULIO/ 18 /DECRETO %201 513%20DEL%201 8%2oDE% 2OJUL1O%20DE%2020 13.pdf, consulta 
realizada el 29 de septiembre de 2013. 

231 E 1 artículo 243 constitucional señala: “Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control 
jurisdiccional hacen tránsito a cosa juzgada constitucional. Ningunaautoridad podráreproducir 
el contenido material del acto jurídico dcclarado inexequible por razones de fondo, mientras 
subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontacián entre la norma 
ordinaria v la Constitucián”. 
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Por tal motivo, Bernal Pulido afírma categáricamente que el sistema 
de fuentes del derecho colombiano se modifíco en virtud de la fuerza vin- 
culante de que gozan estas sentencias 2 3 2 . Adicionalmente, adviertc que esta 
situacion transformo el equilibrio de los poderes “porque, por una parte, se 
acepta que Ia Corte Constitucional no puede concebirse unicamente como 
un legislador negativo (...), sino como un árgano activo, que colabora con 
el legislativo y el ejecutivo en la produccián de normas” 2 33. 

En principio, esta jurisprudencia no tendría por qué ser fuente del 
derecho ni convertirse en norma, segün explica Garrorena Morales. No 
obstante, el peso de la interpretacián que de la Constitucián realizan estas 
corporaciones de justicia adquiere tanta relevancia que termina provocando 
un seguimiento inequívoco por parte de los demás operadores jurídicos. A 
juicio del autor, esta situacián de autoridad obedece a que la propia Carta 
Política le otorga a este tipo de tribunal la calidad de “supremo intérprete 
de la Constitucián” 2 34 ; y, adicionalmente, a que “su privilegiada posicián 
les permitiría, en todo caso, anular cualquier interpretacián diferente a la 
suya que otro operador jurídico quisiera hacer prosperar” 2 35 . 

Como quiera que sea, la Corte Constitucional se ha atribuido esta fun- 
cián a través del sistema de precedentes, el cual se analizará a continuacián. 
Para tales efectos, se examinarán los antecedentes de esta figura, en qué 
consiste y cuáles son sus componentes, su clasificacián y cámo se realiza el 
control respcto del precedente. Así mismo, se hará referencia a la doctrina 
constitucional integradora, la cual surge precisamcnte de este sistema, y se 
finalizará con un breve comentario sobre los precedentes en materia de tutela. 

3. 1 . 2 .3.1. ANTF.CEDENTES 
DEL SISTEMA DE PRECEDENTES 

E 1 sistema de precedentes introducido por la Corte Constitucional representa 
una verdadera innovacián en el esquema de fuentes del derecho colombia- 
no, pues reconocerle fuerza vinculante a la jurisprudencia era algo típico 

2 3 2 cua l es una afrenta absoluta a ios postulados del positivismo, como se verá más adelante. 

233 Bernal Pulido, ob. cit., p. 151 . 

234 En el caso colombiano, así lo establece el artículo 241 C.P.: “A la Corte Constitucional sc le 
confía Ja guarda de la integridad y supremacía de la Constitucián, en los estrictos y precisos 
términos de este artículo”. 

235 Garrorena Morales, ob. cit., p. 82. 
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del common law: Sin embargo, durante la segunda mitad del siglo xx esta 
posibilidad jurídica se generalizá en los ordenamientos jurídicos europeos. 

Cabe precisar que se trata de un tema de vinculacián de jurisprudencia 
sustancialmente distinto al principio estadounidensc denominado “stare de- 
cisis ”, cuyo signifícado en español podría ser: “estar a las cosas decididas” 2 3 6 . 
Por su parte, el Black’s Law Dictionary contiene una mejor definicián de 
este principio: “Es la doctrina del precedente, segün la cual es necesario que 
la Corte siga decisiones judiciales anteriores cuando los mismos puntos del 
caso surgen de nuevo en un litigio” 2 37 . 

La jurisprudencia estadounidense ha establecido que el stare decisis vin- 
cula a los jueces cuando se cumplen las siguientes condiciones: (i) la decisián 
judicial a seguir es una opinián fínal en un asunto; (ii) el punto de derecho a 
seguir debe estar necesariamente decidido e incluido en la opinián del juez 
en el caso inicial 2 3 8 , y (iii) la cuestián legal en la que el juez actual funda 
su decisián debe ser la misma, o sustancialmente similar a la que tuvo en 
cuenta el anterior 2 39 . 

No obstante, algunos autores, como Lile, matizan este principio en 
cuanto a las condiciones de su aplicacián: 

La regla de la adhesián a los precedentes judiciales encuentra su expresion en la 
doctrina del stare decisis. Esta doctrina simplemente consiste en que cuando un 
punto o un principio de derecho ha sido decidido oficialmente 0 resuelto con la 
sentencia de un tribunal competente en un caso en que sea necesaria y directamente 
envuelto, ya no será considerada como abierta al examen o a un nuevo fallo por el 
mismo tribunal, o por aquellos que están obligados a seguir sus decisiones, a menos 
que se presenten razones urgentes y en casos excepcionales 2 4 °. 


236 Existe una forma extensiva del término que vuelve más evidente su aplicacion para la interpre- 
tacion de precedentes legales: “ stare decisis et non quicta movere”, Jo cual significa: “estar a las 
cosas decididas y no perturbar los puntos fijados”. 

237 Black’s Law Dictionary, 8. a ed., 2004. 

238 Razán por ia que !a obiter dicta no tiene efecto stare decisis, como se verá con posterioridad. 

239 Aunque Ja regla general es que Jas cortes están vinculadas a Jas decisiones prcvias de tribunaíes 
del mismo o de más aJto rango, universalmente esto no es así. Por ejemplo, algunas cortes 
inlcrmedias de apelacián se consideran a sí mismas atadas a Jos falios de sus equivalentes en 
diferentes jurisdicciones de Distrito del mismo Estado, mientras que otras no. Una discusián 
sobre esta condiciön adicional va más allá del ámbito introductorio de este trabajo. 

240 Lile, W. M. et al. (1914). Brief 'making and the use oflaw books , 321 (3* ed.). AI respecto, Black- 
stone afirmá: “Es una regla estabiecida de derecho quc rcspcta los precedentes, en donde los 
mismos puntos surgen de nuevo en litigio; así se mantiene la balanza de la justicia uniforme 
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En el caso colombiano se aplicö la tendencia de la vinculacián de junspru- 
dencia, propia del derecho continental europeo. Sin embargo, esta situacián 
fue anterior a la generalizacián que se dio dc la misma luego de la segunda 
posguerra, por cuanto se encontraba normativizada en el artículo 4. 0 de la 
Ley 19 de 1896, que subrogá el artículo io.° de la Ley 153 de 1887. Esta 
disposicián establecía quc tres sentencias uniformcs de la Corte Suprema 
de Justicia, como tribunal de casacián, sobre un mismo punto de derecho, 

constituyen “doctrina legal probable”. 

Sin embargo, la mencionada doctrina legal no tenía carácter de prece- 
dente obligatorio, pues se trataba tan solo de una fuente, que el juez “podía” 
utilizar como criterio de orientacián para la solucián de un nuevo caso 2 ^ 1 . 
Esta posibilidad sufriá profundos cambios con la jurisprudencia de la Corte 
Constitucional, segün se verá más adelante. 

3.1.2.3. 2 . EL PRECEDENTE Y SUS CARACTERÍSTICAS 

Las sentencias de la Corte Constitudonal que analizan la exequibilidad de las 
leyes con respecto de las disposiciones de la Carta Política son documcntos 
extensos y formales. Sin embargo, no todo el contenido de un fallo de esta 
índole tiene fuerza vinculante frente a los poderes püblicos y los particular es, 
pues esta funcián la tiene el denominado “precedente”. Se trata entonces de 
un caso especial de jurisprudencia en la que se concreta el alcance de una 
disposicián constitucional, es decir, “en donde se explicita qué es aquello 
que la Constitucián prohíbe, permite, ordena o habilita para un tipo concreto 


y constantemente, y no vaciiante con cada nueva opinián de los jueces; ademas, porque el 
derecho en el caso en que se declara una norma de forma solemne y debidamente determinada, 
lo que antes fue incierto ahora se convierte en una ley permancnte, que no es susceptible de 
ser modificada por los sentimientos privados de un juez: él fue jurado para determinar, no de 
acuerdo con su propio juicio, sino acorde con el derecho conocido y la costumbre dcl terntorio; 
no está delegado para pronunciar un nuevo derecho, sino para manlener y exponer el antiguo”: 
BlaCKSTONE, W. Commentaries on the lam of England , p. 69, disponible en: www.lonang.com/ 
exlibris/blackstone/bla-430.htm, consulta reaÜ2ada el 2 de septiembre de 2013. 

241 Bernal PüLiDO, ob. cit., pp. 151 y 152; cfr., además, la evolucion de la puesta en practica de los 
conceptos obiter dictmn y ratio decidendi -espccialmcnte con lo indicado por la Corte Constitu- 
cional en la Sentencia SU-047, enc. 29/99, M.P.: Carlos GavtriaDíAZ v AlejandroMartÍnez 
Caballero- en Löpez Medina, El derecho de losjueces, cit., pp. 36 v 37. 
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de supuesto de hecho, a partir de una de sus indeterminadas y lapidarias 
cláusulas” 242 . 

Segun explica la Corte, esta figura tienc como propásito reforzar la aplica- 
cián práctica del deber de igualdad en la adjudicacián y reconocimiento por 
las autoridades de los derechos a las personas, a través del valor vinculante 
de ciertas decisiones judiciales para la solucián de nuevos casos: 

Signiíica que la regla de decision de algunas sentencias debe ser aplicada por los 
jueces y tribunales competentes a los casos posteriores que se apoyen en los mismos 
supuestos fácticos y jurídicos. En tal sentido, el precedente jurisprudencial aparece 
como un mecanismo realizador de la igualdad jurídica, pues los ciudadanos pueden 
contar con que el derecho ya reconocido a una persona habrá de serle concedido 
a otra u otras que se hallaren en la misma situacion fáctica y jurídica inicialmente 
decidida 2 43. 

La construccián del precedcnte obedece a tres características, las cuales son 
denominadas por la propia Corte Constitucional como obiter dicta , ratio 
decidendi y decisum 2 44 . 

a. ‘OBITER DICTA’ 

Desde el punto de vista lingüístico la doctrina define de dos maneras lo 
que puede traducir este conccpto. Mientras para unos significa “dichos de 
paso” 2 45 5 para otros es “lo dicho gratuitamente” 2 4 6 . 

Obiter dicta son todos aquellos párrafos contenidos en una sentencia, 
por lo general teáricos, que pcrmiten fundamentar la jurisprudencia sin que 
constituyan el trasfondo del asunto jurídico que se resuelve. Estos, por su 
naturaleza, no pueden revestir obligatoriedad, pues su papel es meramente 
argumentativo y, por ello, no son cruciales para resolver el caso 2 47 . No obs- 


242 Bernal Pulido, ob. cit., pp. 153 y 154. 

243 Corte Constitucional, Sentencia C-816, noviembre 1 .“/2011, M.P.: Mauricio González Cuervo. 

244 Corte Constitucional, Sentencia SU-1300, diciembre 6/2001, M.P.: Marco Gerardo Monroy 
Cabra. 

245 Bernäl Pulido, ob. cit., pp. 176 y 177. 

246 Löpez Medina, El derecho de losjueces, cit., pp. 106 y 107. 

247 “Aquí, de nuevo, la Corte lia buscado conceptos jurídicos más cercanos a la tradicion nacional 
para expresar esta distincion entre ralio v dicta. En este csfuerzo, la Corte Constitucional, para 
atacar apartes incidentales de una sentencia que se pretenden hacer valer como precedente, ha 
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tantc, para Hkrnai. Pui ido csta parte dc la scntcncia “disponc dc una Tucr/a 
pcrsuasiva’ quc dcpcndc dcl prcstigio y jcrarquía dcl tribunal, y constituyc 
critcrio auxiliar dc interpretacion” 2 4 8 . 

I ; .n la pcrspccliva opcrativa dc la obilerdicta cs posiblc vcriíicar como las 
partcs cn una controvcrsia podrán citar las afirmacioncs analizadas por un 
tribunal para establccer quc un asunto dccidido sc convierte cn jurídicamcntc 
obligatorio. No obstante, la otra partc podrá controvcrtir cstas afirmacioncs 
scñalando que solamcnte constituyen dicla y quc, por ende, dcbcn scr igno 
radas por cl jucz al momcnto dc fallar. 

Sin embargo, advierte Lile, “no debe olvidarse que la dicta es efectiva y 
usualmente correcta, y que da una ocasional ilustracion, o dice que la doc- 
trina del caso no aplicaría a un asunto de naturaleza hipotética o no traza 
la historia de la tesis”. Y agrega: “Aunque se considere que sus pasajes no 
son esenciales en la decision del caso, es a menudo de gran ayuda para la 
profesion” 2 49. 

b. ‘ratio decidendi’ 

Este término describe el razonamicnto ubicado en la motivacion de la 
sentencia y que le permitc a la Corte Constitucional justiíicar su providcn- 
cia 2 5°. En otras palabras consiste en la formulacion general del principio, 
regla o razon general que fundamentará las razones jurídicas sobre las que 
se tomarán tanto la decision judicial como la interpretacion constitucional 
adecuada para el caso concreto y que, posteriormente, será aplicable a otros 
asuntos, basados en circunstancias idénticas 2 ? 1 . 

hablado de cosa ju/gada aparente. Este coneepto cumple funciones similares al de obiler dic- 
tum: sirve para marcar ciertas consideraciones incidentales que no han congregado la atencion 
explícita de la Corte en 3 a decision y que por tanto no pueden ser tenidas como obligatorias en 
casos futuros”: ibíd. E 1 Black’s LawDictionary define el término como: “Un comentario judicial 
hecho mientras se delibera una opinion judicial, pero que es innecesario para la decision del caso 
v, por lo tanto, no constituye precedente (aunque puedc ser considerado persuasivo)”: Black’s 
Law Dictionary , 8- a ed., 2004. 

248 Berkal Pulido, ob. cit., pp. r 53 y 154 y 176 y 177- 

249 Lile, W. M. et al. (1914). Brief making and the use of law books , 307 (3.* ed.). 

250 Berlal Pulido, ob. cit., pp. 153 v 154. 

251 Corte Constitucional, SentenciaT-569, mayo 31 / 2001, M.P. : Eduardo Montealegre Lynett. 
EI Black's Law Dictionary contienc dos defmiciones de ratiodecidendi: (i) el príncipio de la regla 
de derecho con fundamento en la cual la Corte toma su decisiön, y (ii) la regla de derecho en la 
cual un tribunal posterior “piensa” que una corte antenor fundo su decision; una rcgla general 
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l'.n cfccto, los hcchos rclcvantcs tlcl caso ticncn una importancia dcciso- 
ria, pucs la futura aplicacion dc la jurisprudcncia dcpcndc dc la scmcjanza 
quc cstos tcngan con los quc configurcn los casos poslcriorcs quc pucdan 
scr rcsucltos bajo k misma 6 p(ica 2 > 2 . Por tal motivo, 1 a ratio decidcndi sc 
constituyc como cl vcrdadcro prcccdcntc judicial 2 53. 

La propia Cortc C'onslitucional ha cstablccido cuálcs son los rcquisitos 
para quc una argumcntacion constituya ratio dccidcndr 54; (i) que cstablez- 
ca cl principio gcncral dc k decision tomada 2 55; (ii) quc guardc unidad 
tlc sentido con cl dispositivo de la sentcncia 2 5 6 , o (iii) que csté íntima c 
inescindiblementc unida con k parte resolutiva de k sentencia 2 57. Si se 
cumple una de estas condiciones los efectos que producirá son vinculantes, 
por cuanto tendrá un carácter de “norma adscrita” o, como lo llama el alto 
tribunal, de “subregla”, pues concretará las disposiciones constitucionales 
indeterminadas en prescripciones específicas, aplicables a los casos someti- 
dos a su conocimiento. Por ello, se puede concluir que la “ratio deciclendi ” 
está formada por k enunciacion de una norma jurídica general, y por la 
descripcion de los hechos relevantcs del respectivo proceso 2 5 8 . 

Sin embargo, no resulta fácil determinar cuándo se está en frente de una 
ratio decidendi en un fallo constitucional. Tal labor no le compete al juez o 
tribunal que profirio la decision, sino que esta actividad le corresponde al 
juez del caso posterior, segun lo ha indicado la propia Corte Constitucio- 
nal 2 59. “Es ünicamente este juez el autorizado para interpretar las sentencias 
anteriores, identificar en ellas los precedentes, y, hacia el futuro, aplicarlos 
0 modificarlos” 260 . Esta indeterminacion rcsulta profundamente criticable, 
por cuanto va en contra de la seguridad jurídica, pues para cumplir con el 


sin la cual el caso hubicra sido defmido de manera diferente ( Black's Law Dictionary , (8th ed. 
2004)). 

252 Brävo Arteaga, ob. cit., pp. 86 y 87. 

253 Bernal Pulido, ob. cit., pp. 176 y 177. 

254 Löl’EZ Medina. El derecho de losjueces, cit., pp. 106 y 107. 

255 Cortc Constitucional, Sentencia SU-047, enero 29/99, M.P.: Cari,os Gaviria Díaz y Alejandro 
Martínez Caballero. 

256 Corte Constitucional, Senlencia C-131, abril 1 .V93, M.P.: Ai.ejandro Martínez Caballero. 5 

257 Corte Constitucional, Sentencia C-038, febrero 5/93, M.P.: Eduaiído Cifuentes MuñOZ. 

258 Biuwo Arteaga, ob. cit., pp. 86 y 87. 

259 Corte Constitucional, Sentenda SU-047, enero 29/99, M.P.: Carlos Gaitria Díaz y At fjaktvko 
Martínez C.vb allf.ro. 

260 Bernal Pulido, ob. cit., pp. 179 y 180. 
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propásito de crear un verdadero esquema de precedentes el'alto tribunal 
debería especiíicar cuál es su ratio decidendi , y no dejar esta tarea al arbitrio 
de intérpretes y operadores jurídicos 261 . 

, Desde un punto de vista operativo podría afirmarse entonces que si 
un caso presenta los mismos hechos que un asunto anterior y es decidido 
con referencia a ese precedente, bastará una simple mencion a esa cuestion 
anterior para que sea considerada como ratio decidendi. 

c. ‘decisum’ 

Esta característica de la jurisprudencia constitucional es definida por la Corte 
Constitucional como la resolucion concreta del caso, es decir, la determi- 
nacián de si la norma debe salir o no del ordenamiento jurídico en materia 
constitucional. Esta parte de la sentencia de constitucionalidad tiene alcance 
general, pues se trata del fallo o la solucián para el caso concreto 262 . 

3.1.2.3.3. CLASIFIC ACIÖN D E LOS PRECEDENTF.S 

La evolucián del precedente conduce a concluir que la jurisprudencia puede 
vincular a la propia Corte Constitucional para resolver casos posteriores. 
En estos eventos, la doctrina considcra que se trata de un “precedcnte 
horizontal”. A 1 mismo tiempo, la ratio decidendi resulta obligatoria para los 
jueces de otras jurisdicciones, así como para los jueces inferiores e, incluso, 
respecto de los demás operadores jurídicos. A esto se le denomina piece- 
dente vertical” 26 3 . 

3.1.2.3.4. EL CONTROL DEL RESPETO 
A L PRECEDENTE C.ONSTITUCIONAL 

A 1 crear el sistema de precedentes, una de las preguntas más importantes 
que se hizo al interior de la Corte Constitucional fue cámo garantizar su 


261 Un ejemplo de lo anterior scrá visto más adelante, cuando se explique el sistcma de precedentcs 
que ha querido imponer la Corte Constitucional respecto de los fallos de la jurisdiccián ordinaria, 
en cabeza dc la Corte Suprema de Justicia. 

262 Bf.rnal Puudo, ob. cit., pp. 176 v 177. 

263 Ibid., pp. 151 y 152; Löpez Medina, El derecho de losjueces , cit., pp. 36 y 37. 
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cumplimicnto por parte dc las autoridades publicas y los particulares. I'.n 
cfecto, cxplica cl alto tribunal: “cn los rcgímcncs jurídicos lcgatarios de la 
tradicián contincntal curopca como cl nucstro, se controvierte cl sistcma 
dc prcccdentcs cn cl mismo scntido dc la argumcntacián tlcl dcmandantc: 
oponicndo a la obligatoricdad dc 1a jurisprudcncia, cl caráctcr auxiliar dc 
la misma” 26 f 

A travcs dc su paulatina jurisprudcncia, el alto tribunal tliscñá una estra- 
tegia basatla en cuatro pilares para cumplir con este propásito: (i) la reitera- 
cián dc jurisprudencia; (ii) la accián tle tutela contra providencias judiciales; 

(iii) la anulacion de sentcncias tlc tutcla dictadas por las salas dc revisián de 
la propia Corte Constitucional, cuando no se observa la jurisprudencia de 
la misma corporacián, y (iv) la excepcián tle inconstitucionalidad contcnida 
en el artículo 4.“ de la Constitucián Política 26 ^. 

3. 1.2 .3.5. L A DOCTRINA CONSTITUCIONAL 
INTEGRADORA Y L A JURISPRUDENCIA 
CONSTITUC I ON A L INTERPRETATIVA 

Una funcián de absoluta relcvancia que cumple la jurisprudencia de la Corte 
Constitucional consiste en integrar las lagunas o vacíos que pueden existir 
en el ordenamiento jurídico. Segun ha precisado la propia corporacián, 
cuando ella encuentra este tipo de falencias en las normas sometidas a su 
conocimiento las subsana con su doctrina constitucional, la cual tiene como 
característica principal respetar los precedentes. 


264 “En otras palabras, a la obligacion judicial de aplicacián dcl preccdente jurisprudencial -cn 
dcsarrollo del deber constitucional de adjudicacion igualitaria del derecho-, se le enfrcnta el 
principio también constitucional de la autonomía judicial frente a las decisiones precedentes, 
con base en el carácter auxiliar de !a jurisprudencia y en el solo sometimiento a !a ley en ei 
ejercicio de la funcián judicial prescrito en la Constitucián”: Corte Constitucional, Sentencia 
C-816, nov. 1."/2011, M.P.: MAURiao González Cuervo. 

265 Esta disposiciön señak que al existir incongruencia entre k Constitucián y la lcy u otra nor- 
ma de inferior jerarquía, todo operador jurídico debe aplicar k primera y, correktivamente, 
inaplicar lo que la contradice. “Pues bien, como quiera que, segün lo antes visto, el precedente ° 
constitucional cs k Constitucián misma, o dicho de una manera más sutil, es la concrecion de 
aquello que k Constituciön prescribe, también debe decirse que en caso de incompatibilidad 
entre el precedente constitucional y la ley u otra norma de inferior jerarquía deberá inapbcarse 
dicha norma v aplicarse, correlativamente, el precedente constitucional”: Bf.rnal Pulido, ob. 
cit., p. 187. 
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Se trata entonces de una modalidad de derecho Iegislado, que sirve para 
fundamentar la sentencia cuando el caso no está previsto por la normativa 
vigente. De esta manera, se garantiza el principio de seguridad jurídica, 
por cuanto lo dicho por la Corte resulta de obligatoria aplicacián por los 
jueces dc la Republica al resolver casos concretos, por ser ese alto tribunal 
el intérprete directo de la Carta Política 206 . 

Esta labor es diferente de k jurisprudencia constitucional interpretativa, 
que es aquelk que analiza ks disposiciones constitucionales. Segün k Corte, 
esta doctrina constituye fuente auxiliar de aplicacion facultativa por parte 
de los jucces en virtud de lo dispuesto por el artículo 230 C.P. 26 ?. En estos 
casos no se puede habkr de precedente constitucional, pues su carácter 
opcional excluye la fuerza vincuknte 268 . 

3. 1.2.3.6. SITUACIONES ESPECIALES 
EN MATERIA DE PRF.CEDENTES 

En este apartado se verá como el precedente tiene aplicacián práctica cn 
cuanto a su aplicacián respecto de asuntos particukres. En tal medida, se 
analizará la tutela como precedente, y la manera en que la jurisprudencia 
puede tener aplicacián ultractiva, incluso cuando esta ha sido derogada z6 9 . 

a. LA TUTELA COMO PRECEDENTE 

Para k Corte Constitucional, ks sentencias de revisián de tutek también 
dan lugar a prccedentes 2 ? 0 . Esto es posiblc por cuanto su funcián de revisar 
ks decisiones de los jueces tomadas bajo el ejercicio de k accián dc tutek 
pretende k unificacián nacional “de los criterios judiciales en k interpre- 
tacián y apbcacián de ks normas constitucionales, precisando el alcance 
de los derechos fundamentales, trazando pautas acerca de k procedencia y 


266 Corte Constitucional, Sentencia C-083, marzo 1.V95, M.P.: Carlos Gavirja Díaz. 

267 Lo cual será objeto dc análisis en páginas posteriores. 

268 Bernal Pulido, ob. cit., p. 165. 

269 Se trata de una decision del Consejo de Estado, cuya jurisprudencia constituye precedentes, 
como se verá a continuacion, y scgun se desprendc de lo dicho por la Corte Constitucional. Sin 
embargo, se incluye en este numeral, con el proposito de faciiitar el entendimiento de la figura. 

270 Esta posibilidad quedá ciarificada por el alto tribunal desdc cl año 1995. Cfr. Corte Constitu- 
cionai, Sentencia. T-260, junio 20/95, M.P.: Josfi Gregorio Herxákdez Galindo. 
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dcsarrollo dcl ampuro como mccanismo dc protcccion y cfcctividad dc los 
mismos” 271 . 

b. APLICACION ULTRACTIVA 
DK PRKCF.DKNTKS DEROGADOS 

Una curiosa jurisprudcnciafüc profcrida por k Scccián'lcrccradcl Conscjo 
dc Estado con ocasián dc k decision dc tin caso cn cl quc un ciudadano 
cxigiá una indemnizacion por cl daño que lc ocasiono k mora cn cl pago dc 
sus ccsantías a través dc k accián dc rcparacián directa. A 1 momcnto dc k 
prescntacián dc k dcmanda, cstc era cl mccanismo quc cl alto tribunal dc 
lo contencioso administrativo precisaba válido para esosefectos. Sin embar- 
go, k corporacion cambiá su posicián al respecto, luego de casi trece años, 
señakndo quc las acciones procedentcs en estos casos eran ks de nulidad v 
restablecimiento del derecho, ks ejecutivas, o que, incluso, se debía tramitar 
el correspondiente proceso ante k justicia ordinaria. 

Fue así, como k corporacián se vio cnfrentada a dos alternativas: (i) 
deckrarse inhibida por el cambio de su jurisprudencia, o (ii) fallar de fondo, 
a pesar de que k vía judicial fuera diferente de k inicial. Esto por cuanto 
sc trataba de un caso que k corporacián podría habcr resuclto de formas 
diferentes, v porque ks pretensiones del demandante fracasaron por los 
cambios jurisprudenciales. 

E 1 Consejo de Estado optá por k scgunda opcián, basando su decisián 
en k teoría de k vigencia de los precedentes judiciales. De acuerdo con 
esta tesis, ks cortes pueden aplicar un precedente derogado por cambio de 
jurisprudencia, si estaba vigente al momento de ser usado por el demandan- 
te. Es decir, los cambios de jurisprudencia no se pueden aplicar de forma 
retroactiva en perjuicio de los derechos de los ciudadanos, entre ellos el de 
obtener una decisián sustancial sobre sus pretensiones. 

Sin embargo, k Seccián aclará que esta precisián u no implica que ks 
cortes no puedan ajustar sus doctrinas de acuerdo con ks circunstancias y 
modificar sus tesis. Por el contrario, los cambios siguen siendo totalmente 
legítimos, solo que los precedentes derogados deben aplicarse de forma 


271 Bernai. Pulido, ob. cit., p. 167. 
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ultractiva, cuando se trate de garantizar los derechos fundamentales de los 
demandantes” 2 ? 2 . 

3. 1.2.3.7. LA “FUERZA VINCÜLANTE” DE LA 
JURISPRUDENCIA D E LOS ÖRGANOS JUDICIALES D E 
CIERRE JURISDICCIONAL Y L A SUPREMACIA D E LOS 
PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES DE LA CORTE 
CONSTITUCIONAL 

Resulta interesante observar cömo la aplicacion dc los precedentes judiciales 
no solamente ha sido un asunto de carácter jurisprudencial, sino que actual- 
mente ha quedado consagrada como mandato legah Esta situacion ha sído 
aprovechada por la jurisprudencia constitucional para aclarar la posicián 
que ocupa la jurisprudencia de los tribunales de cierre -Corte Suprema de 
Justicia, Consejo de Estado, Consejo Superior de k Judicatura (Sak Disci- 
plinaria)- dentro de la jerarquía de ks fuentes del derecho. 

A 1 analizar el artículo 102 del Codigo de Procedimiento Administrativo y 
de lo Contencioso Administrativo (CPACA, Ley 1437/2011) y recordando su 
decision al revisar k constitucionalidad del artículo 114 de k Ley de Des- 
congestion Judicial (Ley 1395/2oio) 2 73, normativas que obligan a los jueces, 
y a los servidores publicos, a aplicar los precedentes del Consejo de Estado 
y de la Corte Suprema de Justicia, ks disposiciones acusadas pasaron por 
alto k observancia dc los de k Corte Constitucional, lo cual fue advertido 
por este alto tribunal 2 74 . 

Como ha sido precisado con anterioridad, tradicionalmentc esta corpo- 
racion ha impuesto k prevalencia de sus precedentes en materia de tutela, 
lo cual ha sido justifícado bajo el argumento de vías de hecho. Sin embargo, 
al analizar k constitucionalidad del artículo 102 cpaca, k Corte le asigno el 
carácter de fuente primaria de derecho a la jurisprudencia de las altas cortes, 
en lugar de considerarla un simple criterio auxiliar 2 75. No obstante, para 
cllo utiliza la expresion “fuerza vinculante o normativa”, y no es directa en 


272 Consejo de Estado, Secciön Tercera, Sentencia 19957, niavo 4/11, C.P. RüTH Stella Corrjlí. 

273 Corte Constitucional, Sentencia C-539, julio 6/2011, M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva. 

274 Corte Constitucional, Scntencia C-816, noviembre 1 “/2011, M.P.: Mauricio GonzáIJEZ Cuervo. 

275 Ibíd. 
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manifestar que se trata de una fuente material del derecho o que tiene el 
carácter de precedente 2 ? 6 . 

En todo caso, el alto tribunal señala que k fuerza normativa de k doctrina 
dictada por las corporaciones de cierre jurisdiccional, en su condicion de 
autoridades constitucionales de unificacion jurisprudencial, vincula a los 
tribunales, jucces e, incluso, a sí mismas, por cuanto esta proviene funda- 
mentalmente de cuatro razones 2 77 : 

- La obligacion de los jueces de aplicar la igualdad frente a k ley y de 
brindar igualdad de trato, por tratarse de autoridades de la Repüblica. 

- La potestad otorgada constitucionalmente a las altas corporaciones 
como organos de cierre en sus respectivas jurisdicciones, y el cometido de 
unifícacion jurisprudencial en el ámbito correspondiente de su actuacion. 

- E 1 principio de la buena fe, entendida como la confianza legítima en 
la conducta de las autoridades del Estado. 

-La necesidad de seguridad jurídica que tiene el ciudadano para la pro- 
teccion de sus derechos. Es decir, la llamada por la Corte “predictibilidad 
razonable de las decisiones judiciales en la resolucion de conflictos”, la cual 
se deriva de íos principios de igualdad ante la lcy, y de confianza legítima 
en la aütoridad judicial. 

De otra parte, del fallo de la Corte se desprende que las decisiones ju- 
risprudenciales de otros organos y autoridades judiciales son el verdadero 
criterio auxiliar de interpretacion, señalado en el inciso 2. 0 dcl artículo 230 
C.R, como se verá con posterioridad. De este modo, los jueces en sus pro- 
videncias “solo están sometidos al imperio de la ley”. 


276 Quizá utilice estos eufemismos con el fm de deshacerse de las críticas que pueden hacerse en 
su contra, por cuanto en un sistema democrático de creaciön jurídica los ünicos que deberían 
poder crear fuentes de derecho deberían ser el constiluyeme v el legislador. 

277 Lo cual ya había sido señalado por la Corte Constitucional en un fallo anterior, donde afirmö: 
“Reconocerle fuerza vinculante a la jurisprudencia sentada por la Corte Constitucional, la 
Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Sala Disciplinaria del Consejo Superior 
de la Judicatura, redunda en una mayor coherencia del sistema jurídico colombiano, lo cual 
no se contradice con imperativos de adaptaciön a los cambios sociales y econömicos. De igual' 
manera, la vinculatoriedad dc los precedentes garantiza de mejor manera la vigencia dcl derecho 
a la igualdad ante la ley de los ciudadanos, por cuanto casos scmejantes son fallados de igual 
manera. Así mismo, la sumisiön de los jueces ordinarios a los precedentes sentados por las Altas 
Cortes ascgura una mayor seguridad jurídica para el tráfico jurídico entre los particulares”: 
Corte Constitucional, Sentencia C-335, 2008, M.P.: I Iumberto Antonio SíErjlv Porto. 
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Finalmente, al analizar ios posibles conflictos que se pueden presentar 
entre los precedentes de los tribunales de cierre jurisprudencial, la corpo- 
racion aclaro que sus decisiones priman sobre las de los demás, con fun- 
damento en dos razones principales: (i) se trata del organo de cierre de la 
jurisdiccián constitucional 2 78 , y (ü) k Corte Constitucional es el guard.án 
de la “supremacía e integridad” de la Carta Política 7 ). 

De esta manera, el alto tribunal determiná su condicionamiento en el 
entendido de que los precedentes jurisprudenciales de la Corte Suprema 
de Justicia, el Consejo de Estado, e incluso los de la Sala Disc.plmaria del 
Consejo Superior de la Judicatura, “deben respetar la interpretacián v.n- 
culante que realice la Corte Constitucional, la cual es prevalente en materia 
de interpretacián de los derechos fundamentales y de k Constitucion cn 

general”. 

3. 1.2.3.8. LA “FUERZA VINCULANTE” 

DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA 
DE JUSTICIA EN MATERIA MERCANIIL 

Una vez precisada la condicion que tienen las decisiones de la Sala Ovil de 
ia Corte Suprema de Justicia en materia comercial, en su calidad de organis- 
mo de cierre jurisdiccional, es necesario hacer una serie de consideraciones 
para determinar cámo sería su operatividad dentro del esquema de fucntes 


278 “En cuanto organo de cierre, el Tribunal Consütucional partiapa del mandato de umficaaon 
de la jurisprudencia en su jurisdiccion -la constitucional-, de modo sumlar a lo reglado para 
$ a Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y cl Consejo Supenor de la Judicalura, en 
las jurisdicciones ordinaria, contenciosa administrativa y junsdicaonal disaphnaria, respcc- 
tivamente. Tal unificacion se realiza: (i) a través dc la rcvision de las deasiones judiaalcs que 
resuelven procesos surtidos en ejercicio de la accion de tutela interpucstas contra actuaaones 
administrativas y decisiones judiciales (C.P., art. 241.9), en dcsarrollo del control de constttu- 
cionalidad concreto; y (ii) mediante lacompetencia exclusiva de control consütuaonal abstracto 
de normas constitucionales y legales -en sentido material y formal-”: ibid ). _ 

279 “En cuanto guardián de la Constitucion, sus interpretaciones autonzadas de las disposiciones 
que la Íntegran condicionan la actividad legislativa, administraüva y judiaal. En bentencia 
T-2Q2 de 2006 la Corte afirma que el respeto al principio de la segundad jundica implica cl 
respeto por las normas supcriorcs y la unidad y armonía dc las demás normas con estas. .a 
Cortc (ionstitudonal en la Scntcncia C-292 dc 2006, esprcso' ‘Al ser |la (x>rte| la rcsponsab < 
dc mantcnrr la imegrklad v supremacia tlc la norma supcrior, sus detcrnnnacmncs resullan 
scr iucntc dc dercclm para ías amorulades y particularcs, cuando a traves dc sus coinpctencia.s 
consiitucionales establecc inlcrprctaciones vinenlantes de U>s ,>rcccptos de la Carta : itnd.). 
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mcrcantil. Qmio quedo prcviamctitc scñalado, su posicion cn la jcrarquía 
dc f'ucnlcs gcncral dcl artículo 230 U.P. cs dc fuente auxiliar. Xo obstante, 
tambicn cs claro quc la Cortc Constitucional lcs dio fucrza vinculantc a sus 
dccisioncs con cl argunicnto dc quc los particularcs dcbcn scr tratados dc 
mancra igual por las autoridades judicialcs- Xo . 

Esta posicion vicnc dc tiempo atrás, y fuc tomada a partir dcl análisis 
efectuado al artículo 4. 0 dc la Lcy 169 de 1896, quc scñala: u Trcs dccisioncs 
uniformes dadas por la Corte Suprema, como tribunal dc casacion, sobrc 
un mismo punto dc derecho, constituyen doctrina probable, y los jucccs 
podrán aplicarla en casos análogos, lo cual no obsta para que la Corte varíe 
la doctrina cn caso de que juzgue erroneas las decisiones anteriores”. 

A 1 declarar exequible la disposicion mencionada, la Corte Constitucional 
señalo que esta se ajusta a la Carta Política “siemprc y cuando se entienda 


tjuc la Corte Suprema dc Justicia, como juez de casacion, y los demás jueces 
que conforman la jurisdiccion ordinaria, al apartarse de la doctrina probable 
dictada por aquella, están obligados a exponer clara y razonadamente los 
fundamentos jurídicos que justifican su decision” 281 . 

Por ello, esta decisiön se constituye como el origen del sistema dc prece- 
dentes en la jurisdiccion ordinaria establecido por el intérprete directo de la 
Constitucion en Colombia, como lo cs la Corte Constitucional, aunque esta 
corporacion utilice la expresion “fuerza vinculante”. De allí que tal postura 
fuera recogida por el legislador, quien la regulö expresamente en el inciso 
2. 0 del artículo 7. 0 del Cödigo General del Proceso (cgp) -legalidad-, en 
los siguientes términos: “Cuando cl juez se aparte de la doctrina probable, 
estará obligado a cxponer clara y razonadamente los fundamentos jurídicos 


280 Cabe rccordarqut-, en matcria jurisdiccional, Colombia nt> dispone de una compelencia judicial 
en maleria mercantil. Por tal motivo, el Iribunai decasaciön respeaodelosasuntoscomerciales 
es la Sala Civil de la Corte Suprema dejusticia. 

281 Gorte Constiüicional, Sentencia C-836, agosto 9/2001, M.P.: Rodrigo Escoiíar Gil. Véasc 
el importante análisis dc IJernai. Pu.idd acerca de los cuatro supuestos que plantea la Corie 
(ämslirucional respecto de la fuerza vinculante que existc pnra los juects ordinarios en lo que 
concierne a la jurisprudencia de la CorteSuprcma de [ustícia. Al ef'ecto,el autorseñala: “Estos 
cuatro supuestos pucdcn ser aplicados tanto por las altas cortes conto por los jut ees de infenon 
jcrarquía para fundatnentar la inaplicaeiñn o el tatnbio cn la jurisprudencia anterior. ( i>mo es 
evidenle., si cl catnbio sc produce en una alta corte, y se consolitla conio tloctrina probable (tres 
decisiones unif'ormcs sobre un mtsmo punto de dereeho), será eiitonces de obligatorio cum- 
plitniento por los jueces de mferior jerarquía. Si, por el contrario, cs un juez infcrior el que se 
aparta tlc la jurisprudcncia dc )a alta cortc, csta podrá avalar t> rcf'utar lo argumematio por d 
juc/ inférior, mediante los recur.sos tlc casacion y süplica”: Ukrn.m. I’i i.idd, ob. eit ., p. 167. 
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que justifican su decisián. De la misma manera procederá cuando cambie 
de criterio en relacián con sus decisiones en casos análogos” 282 . 

Por todos estos motivos, Bravo Arteaga explica que el sistema de prece- 
dentes aplicable a la jurisprudencia constitucional, el cual quedá explicado 
previamente, lo es asimismo a la jurisprudencia ordinaria en virtud de Íos 
principios de igualdad y de seguridad jurídica. En efecto, los precedentes 
judiciales se deben respetar tanto en su sentido horizontal 28 3 como en el 
vertical 28 ! “En el primer sentido, los tribunales y jueces deben respetar sus 


282 Una posidon similar es asumida por L/VRROUMET, quien frente al esquema de precedentes 
explica: “es solo en casos similares que una jurisdiccion cstá obligada por lo que ella ha deci- 
dido en un asunto anterior o por lo que ha sido decidido por una jurisdiccion superior. Si hay 
una difercncia en el caso específico, no hay ya obligacián de respetar la decision anterior. Esto 
acarrea un dcsarrollo muy acelerado de esta casuística jurídica que consiste en distinguir los 
casos específicos, unos de otros (case law)”: Larroumet, ob. cit., pp. 182 y 183. 

283 “E 1 respeto a los precedentes cumple funciones esenciales en los ordenamientos jurídicos, in- 
cluso en los sistemas de derecho legislado como el colombiano. Por ello, tal y como esta Corte 
lo ha señalado, todo tribunal, y en especial cl juez constitucional, debe ser consistente con sus 
decisioncs previas, al mcnos por cuatro razones de gran importancia constitucional. En primcr 
término, por elementales consideraciones de segurídad juridica y de coherencia del sistema 
jurídico, pues las normas, si se quiere que gobiernen la conducta de los seres humanos, deben 
tcner un significado estable, por lo cual las decisiones de los jueces dcben ser razonablemente 
previsibles. F.n scgundo término, y directamente ligado a lo anterior, esta seguridad jurídiea 
es básica para proteger la libertad ciudadana y permitir cl desarrollo econámico, ya que una 
caprichosa variacián de los criterios de interpretacián ponc en riesgo la libertad individual, 
así como la estabilidad de los contratos y de las transacciones econámicas, pues las personas 
quedan somctidas a los cambiantes criterios de los jueces, con lo cual dificilmente pueden pro- 
gramar autönomamente sus actividades. En tercer término, en virtud del principio de igualdad, 
puesto que no es justo que casos iguales sean resueltos de manera distinta por un mismo juez. 
Y, finalmente, como un mecanismo de control de la propia actividad judicial, pues el respeto 
al precedente impone a los jueces una mínima racionalidad y universalidad, ya que los obliga 
a decidir el problema que les es planteado de una manera que estarían dispuestos a aceptar en 
otro caso diferente pero que presente caracteres análogos. Por todo lo anterior, es natural que cn 
un Estado de derecho, los ciudadanos csperen de sus jueces que sigan interpretando Ias normas 
de la misma manera, por lo cual resulta válido exigirle un respeto por sus decisiones previas”: 
Corte Constitucional, Sentencia SU-047, ene. 29/99, M.P.: Alejandro Martinez Caballero. 

284 “Con todo, podría afirmarse quc las decisiones de la Cortc Suprema no vinculan a los jueces 
inferiores, pues se trata de autoridades judiciales que ejercen sus funciones dc manera autánoma. 
Segun tal interpretacián, las decisiones de dicha Corporacion no podrían ser consideradas ‘actos 
propios’ dc los jueces inferiores, y estos no estarían obligados a respetarlos. Ello no es así, pues 
la administracián de juslicia, y en general todo el funcionamiento de los örganos cstatales está 
determinado por el tipo de Estado al que pertenecen. E 1 artículo 1de la Constituciön establece 
que nuestro país es un ‘Estado sodal de derecho, organizado en forma de Repüblica unitaria’. Esta 
forma de organizacián implica la unidad del ordenamiento jurídico, que se vería desdibujada si se 
acepta que k autonomía judicial implica k facultad de interpretar el ordenamiento sin tener en 
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propias dcctsioncs y conlinuar apliamdo, por rcgla gcticral, la jurisprudcncia 
que ha crcado. En scntido vcrtical, los magistrados v jucccs infcriorcs dcben 
aplicar la jurisprudencia creada por sus superiores” 28 -\ 

Otras disposiciones quc dcben scr tenidas cn cucnta para precisar la vali- 
dezcomo fucntc de derccho dc la jut isprudcncia ordinaria son las contenidas 
cn los artículos i 7 I 286 I y 2 sl 28 7 Í C.(. T.a primera dc cstas normas se rcficre 
a la fucrza obligatoria de las sentencias, la cual sc predica cxclusivamcntc de 
Ias causas cn quc fueron pronunciadas, y sc prohíbe a los jucccs disponer cn 
ellas de manera general o reglamentaria. La segunda, por su parte, indica 
cámo dcbc hacerse la interpretacion de una ley oscura, labor quc sc fija en 
cabeza del legislador. Respecto de esta ultima, la ('.orte Constitucional dc- 
clará inexequibles las expresiones “con autoridad” y “solo”, con las cuales 
se designaba este tipo de interpretacion y la competencia que se le daba al 
Congreso para ser la ünica entidad estatal encargada de fijar el sentido de 
la ley oscura 288 . 

A 1 analizar estas dos normas, la Corte Constitucional compará la fuerza 
vinculante y el alcance que tiene la jurisprudencia ordinaria con sus deci- 
siones. Fue así como el alto tribunal indicá: 

[L]a Corte Constitucional es también organo ‘límite’ de interpretacion legal, pues 
de las condiciones estructurales de su funcionamiento, en el control de constitu- 
cionalidad de la ley, es perfectamente posible que la cosa juzgada constitucional 
incluya el sentido constitucionalmente autorizado de la ley oscura. En efecto, a 
pesar de que[,] si bien es cierto, de acuerdo con lo regulado en el Título vm de la 


cuciita k intcrpretacián que haga la cabeza de k rcspectiva jurisdiccion. La consagracián cons- 
titucional de una esiructura jurisdiccional quc, aun cuando dcsconcentrada, es funcionalinente 
jerárquica, implica que, si bien los jueces tienen competcncias específicas asignadas, dentro de 
k jerarquía habrá en principio- un juez supenor encargado dc conocer ks decisiones dc los 
inferiores. En la ju.sticia ordinaria dicha estructura tiene a la Corte Suprema cn la cabeza, y eso 
significa queella es la encargada dc establecer k interpretacion que sedcbe dai al ordenamiento 
dentro de su respectiva jurisdiccián, de acuerdo con lo dispuesto en k Constilueián”: Corte 
Constitucional, Sentencia C 083, tnar/.o 1.V95, M.l’: Caklo.s Cíaviiua 1 )ía/. 

285 Hravo Aim.ACiA, ob. cit., p 84. 

286 “Lassentencias judicialcs 110 tiencn fuerza obligatoria sino respecto de las causas en que füeron 
pronunciadas. Ks, por lanto, prohibido a los jueces proveer en los negoc ios dc su competencia * 
por vía de disposicián general o regkmentaria”. 

287 “La interpretaäán que se hace con-trtrtoridatl para lijar el sentido de una le\ osaira, de una 
mancra general, sálo corrcsponde al lcgislador”: el texto tachadoes del oríginal). 

28S Corlc (jjnstitucionai, Sentcncia C S20, ochibre 4/2006, VI. I’: M\:«:o (íkk.\xix> Monkov 
Caiíra. 
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Constituciön, la administracion de justicia se organiza a partir de la separacion 
de jurisdicciones y, por ello, corresponde a los jueces ordinarios la interpretacion 
de la ley[,] y [...] a la Corte Constitucional la interpretacion ültima de la Consti- 
tucián, no es menos cierto que hace parte de la esencia de la funcián atribuida a 
esta ültima el entendimiento racional, lágico y práctico de la ley cuyo control de 
constitucionalidad debe ejercer. 

Y agrego: 

En consecuencia, se reitera que, a pesar de que, por regla general, no corresponde 
a la Corte Constitucional determinar el sentido de las disposiciones Iegales, porque 
ello es propio de los jueces ordinarios, en algunos casos, la Corte no sálo “debe 
intervenir en debates hermenéuticos sobre el alcance de las disposiciones some- 
tidas a control”, sino que, además, debe fijar la interpretacián legal que resulta 
autorizada constitucionalmente, esto es, señala la forma como debe interpretarse 
la ley y como no debe hacerse (...). Las sentencias de la Corte Constitucional que 
señalan la interpretacián constitucionalmente autorizada de la ley, son obligatorias 
y resultan vinculantes de manera general 28 ^. 

Previamente se indico que el sistema de precedentes judiciales encuentra 
resistencia entre los iusprivatistas 2 ^ 0 . Sin embargo, este no es su principal 
problema, sino que existe una situacion que puede generar mayores incon- 


289 Corte Constitucional, Sentencia C-820, octubre 4/2006, M.P.: Marco Gerardo Monroy 
Cabra. 

290 Como se indicá en un apartado anterior de este escrito, el sistema establecido por la Corte 
Constitucional tiene multiples detractores, cuyos argumentos son bastante scrios y se encuen- 
tran fundamentados con importantes e intcresantes tesis. Por ejemplo, el fallo transcrito es 
cuestionado por Mantilla Espinosa, con base en dos consideraciones: (i) porque a su juicio 
no existe conflicto normativo alguno, ya que el artículo 25 es concordante con el artículo 230 
C.P. que establece: “los jueces, en sus providencias, solo están sometidos al imperio de la ley. 
La equidad, la jurisprudencia, los principios generalcs del derecho y la doctrina son criterios 
auxiliares de la actividad judicial”, y (ii) por cuanto la decisián de !a Corte Constitucional 
contradice directamente lo establecido por el artículo 17 C.C. ya mencionado, el cual fue 
igualmente declarado por esa corporacián conforme con la Carta Política. Esta disposicián fue 
encontrada exequible condicionalmente bajo el entendido de que no impide la existencia de 
efectos erga omnes y extcnsivos de las sentencias que deciden las acciones constitucionales (cfr. 
Corte Constitucional, Sentencia C-461, jul. 17/2013, M.P.: Njlson Pinhxa Pinilj.a). En con- 
secuencia, el autor afirma quc al ser los artículos 17 y 25 válidos desde la áptica constitucional, 
la Constitucián no consagra ninguna norma que le conñera el carácter obligatorio a las reglas 
creadas por la Corte Constitucional en materia de derecho privado: cfr. Mantilla Espinosa, 
ob. cit., pp. 558 y 559. 
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venientes, para el caso, la confusián que puede generar su aplicacion entre 
los operadores de esta área del derecho. 

Así lo advierte Uprimny, al referirse a una decision de la Corte Suprema 
de Justicia en la que se analizö la denominada “cesantía comercial”, conte- 
nida en el inciso i.° del artículo 1324 C.Co. 2 ^ 1 , segün el cual: “EI contrato 
de agencia termina por las mismas causas del mandato, y a su terminacion el 
agente tendrá derecho a que el cmpresario le pague una suma equivalente a 
la doceava parte dcl promedio de la comisián, regalía o utilidad recibida en 
los tres ültimos años, por cada uno de vigencia del contrato, o al promedio 
de todo lo recibido, si el tiempo del contrato fuere menor”. 

Con anterioridad, la doctrina del máximo tribunal de la justicia ordinaria 
indicaba que la mencionada prestacián correspondía a una norma imperativa, 
razán por la que no les era dable a las partes modifícarla o renunciar a ella, 
en ninguna etapa del contrato. Fue así como la nueva decision señalo que 
las partes pueden modificar o excluir esa prestacián en cualquier momento 
del contrato de agencia comercial, con lo cual se variá completamente la 
posicián previa. 

Sin referirse a la regulacián espccífica de la figura, tal vez por no tratarse 
de un área de su experticia, el autor se pregunta: “^En qué medida, dcsde el 
punto de vista constitucional, esa decisián puede ser considerada o no un 
precedente judicial, con la fuerza vinculante que podría tener para los otros 
jueces civiles por emanar de la Corte Suprema de Justicia?”. A su juicio, 
la decisián del caso no requería de un cambio de posicián doctrinaria por 
cuanto de los hechos de la demanda resultaba evidente que el demandante 
tenía derecho a la prestacián indicada por la ley. 

Del análisis del proceso, Uprimny señala que la rectificacián doctrinaria 
realmente constituye un “obiter dictum ” y no la “ratio decidendi ” deí fallo, 
“pucs no representa el principio o regla de derecho que sustentá en forma 
directa la parte resolutiva”. Así, indica el tratadista: “en la teoría del pre- 
cedentc judicial, solo la radio decidendi goza de alguna fuerza vinculante, 


291 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia 11001-3103-032-2001-00847-01, octubre 
19/2013, M.P.: Willlam Namén Vargas. Véase Uprlviny, R. (2012, marzo 14). “^Es prece-» 
dente judicial la nueva teoría de la ‘cesantía comercial’ de la Corte SupremaP”, Ámbito Jnrídico, 
disponible en: www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/N/noti-i203i4-i2(es_prcce- 
dente_judicial_la_nueva_teoria_de_la_%E2%8o%9Ccesant)/noti-i203i4-i2(es_preceden- 
te_judicial_la_ nueva_tcoria_de_la_%E2%8o%9Ccesant).asp, consulta realizada el 28 de agosto 
de 2013. 
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mientras que los obiler dicta tienen una fuerza meramente persuasiva”. Lo 
anterior lo justifica con base en tres razones teoricas y prácticas: 

- E 1 respeto del precedente se funda en gran medida en el principio de 
igualdad, pues la regla que es la base real de la decisián es la ünica que debe 
tener fuerza respecto de los otros jueces. “Si una decision posterior no acepta 
un obiter dicturn de una sentencia previa, no hay violacion de la igualdad, 
ya que esa consideracion no incidio directamente en la parte resolutiva del 
primer caso. Por el contrario, si el juez posterior ignora la ratio decidendi del 
caso anterior, entonces puede conflgurarse una vulneraciön de la igualdad, 
por cuanto dos asuntos iguales podrían ser decididos en forma diversa”. 

- En todos los casos los jueces deben llenar los vacíos normativos, so- 
lucionar conflictos entre las normas o determinar si una regla dudosa es o 
no aplicable, con lo cual siempre crearán dcrecho. No obstante, esto solo 
les es posible al resolver casos concretos, por cuanto si formukn el derecho 
de forma abstracta se rompería el principio democrático, convirtiéndose 
en legisladores. “Por ello ünicamente aquella regla jurisprudencial directa- 
mente ligada a la solucion del caso, esto es, k ratio decidendi , puede aspirar 
a convertirse en un precedente vinculante”. 

- La crcacion judicial de derecho le permitc al ordenamiento jurídico 
evolucionar inductivamente, a partir dc la experiencia concreta. “Por ello 
solo puede aspirar a tener fuerza vincuknte la ratio decidendi , ya que esa 
regla jurisprudencial fue la que verdaderamente tuvo un examen intenso en 
el debate judicial, en k medida que de ella dependía el scntido de la parte 
resolutiva”. 

Es así como el autor concluye que no es posiblc afirmar que la rectifíca- 
ciön doctrinaria sobre la cesantía comercial en la jurisprudencia mcncionada 
sea en sentido estricto un precedente judicial, sino que configura un obiter 
dictum. Por naturaleza, este no es vinculante, a pesar de tener una gran 
fuerza persuasiva, al provenir de una solida argumentaciön contenida en 
una sentencia de la Corte Suprema de Justicia. 

Como se aprecia, aün quedan muchas líneas por escribir sobre k teoría 
del prccedente en k jurisprudencia ordinaria. Su implementaciön todavía 
requiere de mucha expflcaciön teörica y práctica por parte de los jueces 
y de la doctrina, de manera que realmente se afiance dentro del esquema 
constitucional propuesto por k Carta Política y su intérprete directo, k 
Corte Constitucional. Mientras estas deficiencias no queden cubiertas y se 
suplan correctamente sus imprecisiones y vacíos, sus detractores tendrán 
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el suficiente caldo de cultivo para atacar el sistema con argumentaeiones 
solidas que impiden el desarrollo del derecho colombiano. 

Adicionalmente, cabe preguntarse en este punto: cuando el Consejo de 
Estado tiene en cuenta la interpretaciön que hace de la ley mercantil para 
solucionar asuntos sometidos a su consideraciön y fija en ellos sus posiciones 
propias, consideradas para tales fínes como ratio decidendi , creando a partir 
de ellas precedentes, (jcomo sc solucionan conflictos en los cuales estas deci- 
siones sean contrarias a las líneas jurisprudenciales de la Corte Suprema de 
Justicia? A 1 ser, los dos, organos de cierre, y no existir constitucionalmente 
la defíniciön de una jerarquía entre los altos tribunales, pueden presentarse 
fallos contrarios, con lo cual se podrían generar los denominados “choques 
de trenes”, con las consecuencias institucionales que conllevan. 

Quizá, la soluciön pueda estar dada por la propia Corte Constitucional, 
pues en aras de garantizar el derecho a la igualdad sería posible litigar esta 
circunstancia a través de la acciön de tutela, y que sea esta corporacion la 
que termine imponiendo su criterio, de acuerdo con su posicián preferente 
en materia de precedentcs, y al considerarse elk misma como el guardián 
suprcmo de la Norma Fundamental. 

3. 1.2.3.9. E L DESCONOCIMIENTO O PÉRDIDA 
D E VALIDEZ DEL PRECEDENTE Y L A POSIBILIDAD 
DEL APARTAMIENTO JUDICIAL 

Si el derecho es cambiante, el precedente judicial no puede ser siempre igual, 
frente a casos que con el tiempo pueden mutar de conformidad con la realidad 
fáctica. Por ello, como lo indica Bravo Arteaga: “La fuerza vinculante del 
precedente judicial no puede ser absoluta, pues no se puede ‘sacralizar’ el 
precedente” 2 9 2 . Es decir, bajo determinadas circunstancias, tanto la misma 
autoridad que ha originado la jurisprudencia vinculante, como los jueces 
inferiores, pueden apartarse de lo decidido en fallos anteriores. 

Siguiendo al autor, las circunstancias quc hacen posible la adopcián de 
decisiones judiciales contrarias a los prccedentes son ks siguientes 2 93 ; 


292 Brayo Arteaga, ob. cit., pp. 87 y 88. 

293 Ibíd. 
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— Si la norma legal aplicada anteriormente ha variado, debido a un trán- 
sito constitucional o legal relevante, los fallos posteriores deben fundarse 
en la nueva preceptiva. 

— Cuando c! ordenamiento jurídico vigente se analice desde una perspec- 
tiva más amplia y armonica, las consideraciones formuladas en el precedente 
sobre determinacián de la norma aplicable o su interpretacián admiten su 
modifícacián. Esto sucede cuando sea contraria a los valores, objetivos, 
principios y derechos en que se fundamenta el ordenamiento jurídico. 

— E 1 juez puede ponderar de forma distinta los valores y principios 
contenidos en e! ordenamiento jurídico de conformidad con la realidad 
social cambiante. 

— Si en la jurisprudencia anterior existe contradiccián o ambigüedad, el 
fallador debc hacer explícita la diversidad de criterios y tomar las decisiones 
que interpreten de la mejor manera el imperio de la ley. 

Es así como el autor precisa que cuando el juez opte por cambiar k ju- 
risprudencia existente, deberá desarrollar una argumentacián que permita 
establecer que no se ha desconocido arbitrariamente el principio de igual- 
dad 2 94 . En estos casos, se habk de apartamiento judicial del precedente, 
figura que consiste en k potestad que tienen los jueces de desconocer la 
jurisprudencia de los árganos jurisdiccionales de cierre como expresián de 
su autonomía judicial constitucional. Segun k Corte Constitucional, esta 
posibilidad “supone un previo cumplimiento del estricto deber de consi- 
deracián del precedente en la decisián, ya que k jurisprudencia de ks altas 
corporaciones judiciales de cierre no puede ser sencillamente ignorada frente 
a situaciones similares a las falkdas en clla”. De ahí que la corporacián precise 
que para que este apartamiento judicial opere se requiere de un proceso de 


294 Ibíd. A 1 respecto ha dicho la Corte Constitucional: “Si bien solo la doctrina constitucional de 
la Corte Constitucional tiene el carácter de fuente obligatoria, es importante considerar que a 
través de la jurisprudencia -criterio auxiliar de la actividad judicial— de los altos organos ju- 
risdiccionales, por la vía de la unificacion doctrinal, se realiza cl principio de igualdad. Luego, 
sin perjuicio de que esta jurisprudencia conser\ r e su atributo de críterio auxiliar, es razonable 
exigir, cn aras del principio de igualdad en la aplicacion de la ley, quc los jueces y funcionarios 
que consideren autonomamente que dcben apartarse de la Hnea jurisprudencial trazada por 
las altas cortes, que lo hagan, pero siempre que justifiquen de manera suficicnte y adecuada su 
decision, pues, de lo contrario, estarían infringiendo el principio de igualdad”: Corte Consti- 
tucional, SentenciaT-123, marzo 21/95, M.P.: Edüardo Cifuentes Müñoz. 
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contraargumcntacion quc cxpliquc las razoncs dcl porquc dcl apartamicnto 
por alguna dc las siguicmcs ircs ra/oncs 2, Lv 

- Auscncia dc idcntidad fáctica, quc impidc aplicar cl prcccdcntc a! caso 
concrcto. 

Dcsacucrdo con las interprctaciones normativas rcalizadas cn k dc- 
cision prccedcnte. 

- Discrcpancia con k regla dc dcrecho quc constituyc la línca jurispru- 
dencial. 

3.I.3. LA AUTONOMÍA D E L A VOLUNTAD 

En el dcsarrollo dc sus actividades, los particulares tienen intereses en sa- 
tisfacer sus diferentes clases de necesidades, lo cual se consigue, principal- 
mente, gracias a su interaccián dentro de un esquema econámico-social. Es 
así como, desde épocas inmemoriales y en una perspectiva eminentemente 
jurídica, ks manifestaciones de voluntad de ks partes encaminadas a cumplir 
con este propásito resultan obligatorias para ellas, en virtud del principio 
conforme al cual lo pactado debe cumplirse -pacta sunt servanda- 2 ^. Por tal 
motivo, los cádigos civiles establecen que el contrato legalmente celebrado 
se constituye como ley para los contratantes “y no puede ser invaüdado sino 
por su consentimiento mutuo o por causas legales” 2 97 . 

Siguiendo a Messineo, k libertad contractual puede revestir varias 
formas 2 9 ^: 


295 Corte Constitucional,Sentencia C-816, noviembre i.V2013, M.P.: Mauricio González Cuervo. 

296 AI referirse a la autonomía privada, Hinestrosa Forero explica que esta puede manifestarse de 

multiples formas: “Háblese de convencion, o de contrato, 0 más genéricamente de acto jurídico, 
0 con mayor rigor y similar amplitud, de negocio jurídico, o como tradicionalmente se solio 
hacer, de ‘declaracion de voluntad’, con empleo del giro con el cual se introdujo a la doctrina 
la locucion ‘negocio jurídico’, de lo que se trata y aquello que está en juego es la autonomía 
privada, que ciertamente presupone un sistema político y economico que reconozca la iniciativa 
particular”: Hinestrosa Forero, F. (2013). “Autonomía privada y tipicidad contractual”, Revista 
de Derecho Privado n.° 24, Universidad Externado de Colombia, Bogotá, pp. 4 y 5. „ 

297 Art. 1602 C.C. MESSiNEO diferencia entre los conceptos de libertad contractual y de libertad 
de contratar. Por el primero entiende la preparacion unilateral de cláusulas, o la sujecián de las 
partes a las normas lcgales imperativas, 0 la prohibicion de concluir contratos innominados; por 
el segundo, en cambio, la libertad o no de estipular: cfr. MeSSINEO, F. (1947). Doctrina general 
del contrato, 1.1, Ejea y Bosch, Buenos Aires, pp. 18 v 19. 

298 Ibíd., pp. 16 y 17. 


117 







118 Prmcipiosy juentn dcl Jerechn cnmcrcial colombiano 

- Ninguna de las partes puede imponer unilateralmente a la otra el con- 
tenido del contrato, y este debe ser el resultado del libre debate entre ellas. 

- E 1 contenido del contrato puede ser fijado por las partes a su volun- 
tad. Es decir, se autoriza la autodeterminacián de cada una de las cláusulas 
concretas contractuales. 

- Las partes pueden derogar las normas dispositivas o supletorias en los 
contratos nominados singulares y sustituirlas con un régimen divei so fijado 
por ellas, diferente del legal. 

- Existe una autodisciplina consistente en que son las partes las que se 
autorregulan en ciertas materias derivadas del contrato. 

— Respecto de los contratos innominados, las partes pueden concluirlos 
con finalidades prácticas no previstas en la ley, con la condicion de que se 
dirijan a realizar intereses merecedores de proteccion, segün el ordenamiento 
jurídico. 

La creatividad que tienen los comerciantes para modificar su realidad 
mercantil a través de nuevas formas y figuras contractuales no podía estar 
ausente en las fuentes del derecho 2 99 . Es así como el artículo 4. 0 C.Co. señala: 
“Las estipulaciones de los contratos válidamente celcbrados preferirán a las 
normas legales supletivas y a las costumbres mercantiles”. 

Como se aprecia, la norma es tajante en precisar que tales manifestacio- 
nes de voluntad se encuentran subordinadas y deben estar conformes con 
las normas legales imperativas y dispositivas por vía principal, pues carecen 
de fuerza obligatoria frente a ellas^ 00 . A 1 mismo tiempo, priman frente a las 
normas supletivas, pues estas solamente operarán a falta de estipulaciones 


299 “La autonomía -como actividad y potestad de autorregulacion de intereses y relaciones propias, 
desplegada por el mismo titular de ellas- puedc ser reconocida por el orden jurídico estatal en 
dos distintas y diversas funciones. a) Puede ser reconocida como fuente de normas jurídicas 
destinadas a formar parte del mismo orden jurídico quc la reconoce. b) Puede, tambien, scr 
reconocida como presupuesto y fuente generadora de relaciones jurídicas ya disciplmadas, en 
abstracto y en general, por las normas del orden jurídico (...). Esta autonomía es reconocida por 
el orden jurídico, en el campo del derecho privado, exclusivamente en lasegunda de las funciones 
citadas. Es decir, como actividad y potestad creadora, modificadora o extintiva, dc relaciones 
jurídicas entre individuo e individuo; relaciones cuya vida y vicisitudes están ya disciplinadas 
por normas jurídicas existentes”: Betti, E. (2010). Teoría general del negoáojurídico, trad. A. 
Martín Pérez, Comares, Granada, pp. 51 y 52. Cfr. Gersl-vrjjt y Gersovich, ob. cit., p. 99. 

300 Véase, además, Messineo, ob. cit., p. 18. Segun Pinzön, la autonomía de la voluntad encuentra 
iímites adicionales, como lo son la regulacion de los contratos más comunes y el orden pübhco 
jurídico: cfr. Pinzön, ob. cit., pp. 95 y 96. 
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contractualcs* 01 . No obstantc, para quc csto rcsultc plcnamcntc válido, la 
celcbracion dc cstos pactos dcbcrá confiuir cn un marco jurídico dondc sc 
garanticc la bucna fc propia dc los negocios, la cual sc maniíicsta, cn principio, 
cn cl rcspcto a la palabra dada. Por cllo, Hmi cxplica quc cl derccho “no 
hacc otra cosa que rcconoccr, cn vista dc su funcion socialmcntc trasccdcntc, 
aqucl vínculoquc, scgün la concicncia social, los mistnos particularcs ya por 
adclantado, scntían haber contraído cn las rclacioncs cntrc sí” 3 °-. 

En consecuencia, cl contrato lcgalmcntc cclcbrado sc convicrtc cn una 
lcy espccialísima aplicable cxclusivamente y dc forma limitada a las partes, 
convirtiendo en verdaderos colegisladores a quicncs manifiestan su voluntad, 
como indica con acierto Pinzön. Por cllo, cl autor afirma que solo “cl acuerdo 
dc los contratantes mismos puedc dcrogar o reformar csa ‘ley’ especialísima 
dictada por ellos y para cllos” 3 ° 3 . 

<Como se expresa entonces la voluntad, desde un puntodc vista estricta- 
mente jurídico? Siguiendo a Hinestrosa Forero, son dos los elementos quc 
se debcn tener cn cuenta para que esto sea posiblc: (i) los essentialia negotia: 
las condiciones sin las cuales no existiría la figura determinada, y (ii) los 
naturalia negotia : las normas supletorias de la ley, de la costumbre o de los 
usos particulares o singulares, así como de la equidad, que las partes deciden 
tener en cuenta en sus contratos o que, por el contrario, son expresamente 
renunciadas por ellas y reguladas en términos distintos, los cuales serán los 
quc efectivamente rcgirán sus conductas 3 ° 4 . 

En otras palabras, si las partes acuden al texto exacto de una norma im- 
perativa o supletiva o a la costumbre para regular su convenio, realmente no 
están creando una regla de derecho. Sin embargo, cuando ellas utilizan su 
crcatividad para expresar la manera como se deberá desarrollar el contrato, 
a través de cláusulas fijadas por ellas, “se está en presencia de una regla de 


301 “Porque, en cuanto no se lesione o quebrante el orden regulado 0 protegido con las normas 
impcrativas dc la ley, los comerciantes mismos son los mejores árbitros de sus intereses y, 
consiguientemente, los que pueden dictar en las mejores condiciones las rcglas de conducta. 
particular destinadas a regir las relaciones creadas por ellos en ejercicio de la libertad contractual 
que palpita en todo el derecho vigente”: PinzÖn, ob. cit., p. 93. 

302 Betti, ob. cit., p. 47. 

303 Pinzön, ob. cit., p. 94. 

304 Hinestrosa Forero, ob. cit., p. 12. 
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conducta obligatoria y que es tan así, que de no ser respetada, habrá una 
sancion” 3 ° 5 . 

Cabe precisar que no siempre la autonomía de la voluntad ha sido la 
misma, ni ha tenido idénticas características, segün refíeren Gebhardt y 
Gersocivh. En el derecho decimononico esta se centraba en las declaracio- 
nes de voluntad donde confluían las relaciones individuales de las partes, 
teniendo en cuenta la regulacián de la estructura fundamental del contrato 
como fuente de las obligaciones. 

Posteriormente, se transformá en una relacián de consumo, basada en 
un desequilibrio contractual, teniendo en cuenta que hay una parte fuerte 
desde lo econámico y lo jurídico, llamada proveedor, y otra débil, a quien se 
denomina consumidor 3 ° 6 . A 1 respecto, los autores precisan que esta evolucián 
fue posible al surgir la contratacián en masa, destinada a “un mercado de 
consumidores no diferenciados, sino igualados y sin posibilidad de discutir 
las cláusulas contractuales, para arribar a los contratos por adhesián y otras 
especies, contratos marco, normativos, en formularios, etc.” 3 ° 7 . 

3.I.4. LA ANALOGÍA DE LA LEY MERCANTIL 

Como quedá mencionado previamente, el positivismo jurídico fundamentá 
la construccián del derecho en la ley. Por tal motivo, dentro de una postura 
radical, el operador debe encontrar en las reglas todas las respuestas a cual- 
quier clase de inquietud o caso que se pueda presentar. 

No obstante, ha quedado claro que el legislador no tiene la posibilidad 
de prever todas y cada una de las situaciones que se pueden presentar en 
el desarrollo de las actividades de los asociados, para que estas queden 
debidamente reguladas en normas. Esta labor sería titánica, y resultaría 
prácticamente imposible por la diversidad de relaciones y de situaciones que 


305 Larhoumf.t, ob. cit., p. 124. 

306 Gebhardt y Gersovich, ob. cit., pp. 99-103. 

307 Ibíd., pp. s 01 y 102. A juicio de los autores, este tipo de contratacián tiene las siguientes ca- 
racteristicas: (i) contribuye al ocaso de la voluntad contractual; (ii) rcduce costos y masiíica la 
operacián; (iii) en lo formal, se genera una estandarizacián, a través de contratos tipo y formu- 
larios quc multipliean o reproducen a los singulares, y (iv) en lo sustancial, se diferencia entre 
contratos paritaríos y contratos de consumo. 
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dcpenderían dc circunstancias cconámicas, histáricas, socialcs, naturalcs, 
políticas c, incluso, jurídicas 3 ° x . 

En consccucncia, si cl sistcma lcgal cs claborado por scrcs humanos, 
claramente este resulta imperfecto, pues puede contener problemas como 
lagunas, deficiencias, vacíos e insuficiencias en las normas, por cuanto el 
supuesto de hecho de la regla no coincide con lo requerido 3 ° 9 . Es allí don- 
de aparece la analogía como una solucián legal o técnico-jurídica, y capaz 
de brindar una correcta y acertada respuesta construida dentro del propio 
ordenamiento para corregir estos inconvenientes 3 10 . 

3.I.4.I. CONCEPTUALIZACION 

Segün explica Valencia Restrepo, el concepto de analogía tiene su origen 
en el griego paradigma y en el latín exemplum , entendiéndose desde la lágica 
como un raciocinio que va de lo particular a lo particular coordinadcfl 11 . En 
el derecho debe entenderse esta figura como un procedimiento de integra- 
cián, por el cual, ante la ausencia de una norma directamente aplicable a un 
caso específico, el juzgador recurre a una o varias normas creadas para casos 
similares contenidas en el ordenamiento jurídico que brinde una respuesta 
inmediata que permita su resolucián, teniendo en cuenta que se creará una 
nueva norma para ese evento en especiaE 12 . 


308 “Dadas las falencias del sistema su aplicacion conllevaría a [siV] obligar a los jueces a lo imposible: 
solucionar los casos mediante sentencias fundadas en normas que no existen. Así, los jueces 
tendrían prohibido abstcnersc de juzgar, estarían obligados a juzgar conforme a derecho y, 
además, les estaria prohibido modificar el derecho. Esto implica una contradiccián flagrante”: 
García Máynez, E. (1999). Logica del raciocinio jurídico, Fontamara, México, p. 158. 

309 Valencia Restrepo. Notnoárquica, principialística jurtdica 0 los principios generales del derecho , 
cit., pp. 333 y 334; García Máynez. Lágica del raciocinio jurtdico, cit., p. 158. 

310 “La analogía no constituye una fuente autánoma, diferente de la legislacián. E 1 juezque acude a 
ella no hace nada distinto de atenerse al imperio de la lej'. Su consagracián en la disposicián que 
se examina resulta, pues, a tono con el artículo 230 de la Constitucián”: Corte Constitucional, 
Senlencia C-083, marzo 1.”/ 95, M.P.: Carlos Gaviria DIaz. Cfr. Pinzön, ob. cit., p. 87. 

311 F.n el Organon, Aristáteles explico esta figura así: “La guerra de los focenses contra los tebanos 
es mala. La guerra de los atenientes contra los tebanos es similar a k guerra de los focenses 
contra los tebanos. La guerra de los atenienses contra los tebanos es mak”: Aristöteles (1987). 
Trataclos de lögica, El Organon. Prbneros analíticos (el silogismo), 11, Porrua, México, p. 24. Cfr. 
Vai.f.ncia Restrepo, Nomoárquica, principialtstica juríclicu 0 los principios generales del derecho, 
cit., pp. 337 y 338. 

312 Valencla Restrepo explica de manera concreta cömo opera este sistema: “en k analogía se crea 
de una o varias normas, que regulan uno 0 varios casos previstos, una norma que va a regukr 
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En palabras de GarcÍa Máynez, la analogía consiste “en atribuir a situa- 
ciones prácticamente igualcs —una prevista y otra no prevista—, las consecuen- 
cias que señala la norma aplicable al caso previsto. Ello equivale a formular 
una nueva norma cuyo supuesto expresa en abstracto las características de 
ambos casos, si bien entre uno y otro solo hay igualdad parcial. De ello se 
infiere que no debe hablarse de aplicacián analogica de un precepto a un caso 
no previsto, sino de creacián o formulacion analágica de una norma nueva, 
cuya disposicián es idéntica a la de aquel precepto, pero cuyos supuestos 
son solo semejantes” 3 r 3 . 

Por su parte, la Corte Constitucional ha defmido esta figura como 

... la aplicacion de k ley a situaciones no contempkdas expresamente en elk, pero 
que solo difieren de las que si lo están en aspectos jurídicamente irrelevantes, es 
decir, ajenos a aquéllos que explican y fundamentan la ratiojuris o razán de ser de 
k norma. La consagracion positiva de k analogía halla su justificacián en el prin- 
cipio de igualdad, base a k vez de k justicia, pues, en funcián de ésta, los seres y 
ks situaciones iguales deben recibir un tratamiento igual. Discernir los aspectos 
relevantes de los irrelevantes implica, desde luego, un esfuerzo interpretativo que 
en nada difiere del que ordinariamente tiene que realizar el juez para determinar 
si un caso particular es o no subsumible en una norma de carácter generak‘4. 


el caso no previsto. La similaridad o semejanza entre la norma o normas reguladoras del caso 
previsto y la norma rcguladora del imprevisto se da en el supuesto o hipátesis -hecho de cuya 
realizacion depende el surgimiento de las consecuencias-, que es el primer elemento estructural 
de toda norma juridica. La identidad cntre Sa norma o normas reguladoras del caso previsto 
y la norma reguladora dcl imprevisto se da en las consecuencias —constitucián, modificaciön, 
extincion de dercchos subjetivos y obügaciones-, que conforman el segundo elemento eslructural 
de cualquíer norma jurídica, consecuencias que para el caso previsto v para el imprevisto son 
Sas mismas”: ibíd. Véanse, además, los artículos 8.° de la Ley 153 de 1887 -“Cuando no hay iey 
exactamente aplicabie al caso controvertido, se aplicarán las leycs que regulen casos o materias 
semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y Sas reglas generales de derccho”- y 12 
CGP -“Cualquier vacío en las disposiciones del presente cádigo se llenará con las normas que 
regulen casos análogos. A falta dc estas, el juez determinará la forma de realizar los actos pro- 
cesales con observancia dc los principios constitucionales y los generales del dcrecho procesal, 
procurando hacer efectivo el derecho sustancial”-. 

313 G.vrcía Máynez, Logica del raciocinio jurtdico , cit., p. 158; Narváez, ob. cit., p. 101. 

314 Corte Constitucional, Sentencia C-083, marzo x.V95, M.P.: Caiclos Gaviria Díaz. 
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3 . I .4.2. LIKÍAR DE Í.A ANALOíiÍA 
EN EL SISTEMA DE FUENTES 

Pero, écuál es la razon por la que la analogía ocupa un lugar importante 
dentro del esquema de creacián del derecho? Este interrogante encuentra su 
respuesta en la obligacián que tiene el juzgador dc solucionar los litigios que 
se someten a su conocimiento, incluso cuando 110 existe norma aplicable^^. 

Cabe precisar que el derecho sancionatorio prohíbe de forma tajante el 
empleo de la analogía, lo cual es un principio general que también rigc el 
derecho privado en determinadas circunstancias 3 l6 . Así lo enseñaVALENaA 
Zea al referirse al uso de la analogía en materia civil, cuya postura es aplicable 
al derecho comercial, de conformidad con lo previsto por el artículo 822 
C.Co.3 J 7. A 1 respecto, dice el autor: “Se estima como ilegítimo el empleo de 
k analogía cuando se trata de sanciones. Nuestro orden jurídico ha aceptado 
como regla fundamental el postulado que enseña que sin texto legal, claro y 
preciso no puede existir sancián. Postulado que tiene vigencia no solo en el 
derccho penal (nulla poena sine lege ), sino también en el derecho civil” 3 l8 . 

Y, por similares razones, lo es asimismo en el derecho comercial. 


315 “Si partiéramos del supuesto de que todos los sistemas jurídicos son completos, la labor de los 
jueces se encontraría, entonces, determinada por tres principios: principio de inexcusabilidad: 
los jueces debcn resolver todos los casos que dentro de su competencia les fueren planteados. 
[...] principio de justificacion: las resoluciones de los jueces deben ser fundadas (los jueces 
debcn dar razones de sus decisiones [...] y principio de legalidad: las resoluciones judiciales 
deben fundarse en normas de derccho”: AlchourröN, C. & Bulygin, E. (1993). hitroduccián a 
la metodologia cle las cienciasjurídicasy sociales, Astrea, Buenos Aires, p. 173. Löpez Guzmán, F. 
(2007). Introduccion al derecho mercantil , Tcmis, Bogotá, p. 98. A 1 respecto, el Cádigo General 
del Proceso colombiano dispone en el artículo 42: “Son deberes del juez: [...] 6. Decidir aun- 
que no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido, o aquella sea oscura o incompleta, 
para lo cual aplicará las leyes quc regulen situaciones 0 materias semejantes, y en su defecto la 
doctrina constitucional, la jurisprudencia, la costumbre y los principios generales del derecho 
sustancial y procesal”. 

316 Valencia Restrepo, Nomoárquica, príncipialística jurídica 0 los príncipios generales del derecko, 
kt., pp. 333 y 334. 

317 Señala el mencionado artículo: “Los principios que gobiernan la formacián de los actos y 
contratos y las obligaciones de derecho civil, sus efectos, interpretacián, modo de extinguirse, 
anularse o rescindirse, serán aplicables a )as obligaciones y negocios jurídicos mercantiles, a 0 
menos que la ley establezea otra cosa. 

“La prueba en derecho comercial se regirá por las reglas establecidas en el Cádigo de Procedi- 
miento Civil, salvo las reglas especiales establecidas en la ley”. 

318 Igualmente, plantea otro evento dondc se torna ilegítimo el empleo de esta figura: “cuando el 
caso concreto regulado por la ley constituye una excepcion a una rcgla general, o un privilegio, o 
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Kn igual scnfido, Vklásqukz Rkstrkko tambicn cxplica quecicrto sccfor 
dc la doctrina considcra bastanfc discutiblc quc sc pucdan aplicar normas 
dc caráctcr inipcrativo. 1.0 anterior, al considcrar quc cstc ripo dc rcglas no 
pcrmitcn su aplicacibn c intcrprctacibn cxtcnsiva, dado quc los particularcs 
pueden hacer todo lo que no les esté expresamente prohibido 3I 9 . 

No obstante lo anterior, el Codigo no contiene ninguna clase de res- 
triccion respecto de la utilizacion de normas imperativas al hacer uso de la 
analogía, lo cual da libertad al operador jurídico para su aplicacion ante las 
lagunas de la ley. 

3.I.4.3. CLASIFICACIÖN 

La doctrina y la jurisprudencia clasifican la analogía de dos formas: analogía 
legis y analogía iuris, las cuales serán definidas a continuacibn 3 20 . 

3.1.4.3.1. ANALOGÍA ‘LEGIS’ 

Segun explica la Corte Constitucional, en este tipo de analogía el juez aplica 
la ley a una situacion que no se encuentra contemplada en ella de manera 
explícita, pero esencialmente igual, para los efectos de su regulacion jurí- 
dica, a la que sí lo está 321 . Es decir, se aplica a los vacíos dejados por la ley 
recurricndo a las soluciones de casos semejantes 322 . 


se trata de leyes que por su origen son materiales pero euyo contenido es singular (por ejemplo, 
leyes de honores). En estos casos es la regia general la que se aplica y no la excepcion. Se debe 
aplicar el principio que enseña que las excepciones son de inierpretacion restrictiva, porque de 
lo contrario estas se convertirian en reglas generales”: Valfncm Zea, A. & Ortiz MoNSAI.VE, 
A. (20to). Derecho civil. Parte generalypersonas, 1.1, i6. a ed.,Temis, Bogotá, p. 197. 

319 Velásquez RESTREPO, C.A. (2003). Instituciones de derecho comercial, 4/ ed., Señal, Medellín, 
p. 119. 

320 Bobbio, N. (1994). Teoría delordenamientojurídico, trad. de J. Guerreroy E. Rozo Acuña,Tcmis, 
Bogotá, p. 236. 

321 Corte Constitucional, Sentencia C-083, marzo 1.V95, M.R: Carlos Gawria Díaz. En otras 
palabras, Br.^'0 Artf.AGA explica esta figura así: “La enunciacion general pucde estar configurada 
por una norma legal, abstracta y general aplicablc al caso, o por una norma legal no exactamente 
apücable al caso pero sí a un caso semcjante”: Bilwo Arteaga, ob. cit., pp. 86 y 87. 

322 Löpf.z Guzmán, ob. cit., p. 98; Bf.rdugo Garavíto, J.M. & Builes Vargas, S. (2013). Derecho 
mercantil , Universidad de Medellín, Medellín, p. 132. 
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3 . I . 4. 3.2 . A N A L O G I A 11 J R 1 S 

A partir dc diversas disposicioncs dcl ordcnamicnto, sc extraen los principios 
gcncralcs quc las informan, por una suerte dc induccibn, v sc aplican a casos 
o situaciones no previstas de modo expreso en una norma determinada 32 3 . Es 
decir, esta analogía se encuentra referida a la aplicacion de una regla general 
que se utilizo en determinados casos, y que por tal motivo se considera que 
debe aplicarse en otros casos semejantes 32 4 . 

Como se verá a continuacibn, la analogía que opera como fuente del 
derecho mercantil será la analogía legis, pues la iuris quedará circunscrita al 
ámbito de la creaciön de los principios. 

3.1.4.4. LA ANALOGÍA EN LA LEY MERCANTIL 

Segun el artículo i.° C.Co., “los casos no regulados expresamente en la 
ley mercantil serán decididos por analogía de sus normas” 3 2 5 . Esto quiere 
decir que ante la ausencia de norma aplicable al caso en concreto se debe 
acudir primero a las disposiciones mercantiles establecidas en cualquier 
ordenamiento de carácter mercantil para encontrar la solucion, lo cual ha 
sido llamado por algunos doctrinantes “analogía interna de las normas de 
derecho comercial” 326 . Sin cmbargo, debe precisarse que al utilizarse la 
analogía en este campo del derecho, no solamente se trata de normas del 
Cbdigo de Comercio, como consideran por ejemplo Berdugo Garavito y 
Builes Vargas, sino de cualquier norma de contenido mercantil que esté 
vigente en la Repüblica de Colombia 32 7 . 

Espinosa Qljintero, además, se refiere a la “analogía externa o con otras 
disposiciones de naturaleza no mercantil”, respecto de lo cual expresa que 


3 2 3 

3 2 4 

3 2 5 


326 


327 


Corte Constitucional, Sentencia C-083, marzo i-°/95, M.P.: Carlos Gaviria Díaz. 

Löpez Guzmán, ob. cit., p. 98; Bf.rdugo Garavito & Buii.es Vargas, ob. cit., p. 132; Bravo 
Arteaga, ob. cit., pp. 86 y 87. 

A juicio de Martínez Neira, esta disposiciön es una de las máximas cxpresiones del carácter 
preferente de la legislacion comercial frente al derecho comun: cfr. Martínf,z Neira, N.H. 
(2003). “Seis lustros de jurisprudcncia mercantil”, Vniversitas, (105), Pontificia Universidad* 
Javeriana, p. 144. 

Lo cual es consecuencia del principio de especialidad del derecho comercial, el cual será anali- 
zado con posterioridad. Véase Espinosa Quintero, L. (2008). Introducciön al derecho mercantil, 
Universidad Sergio Arboleda, Bogolá, pp. 98 y 99. 

Berdugo GARAnTO &Builf.sVargas, ob. cit., p. 133. 
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en estos eventos se recurre a la analogía con otras normas de naturaleza 
distinta a la mercantil, como podría ocurrir, por ejemplo, con reglas de 
carácter tributario, administrativo o iaboraJ, postura que se comparte 32 ^. 
Incluso, en virtud del sistema de fuentes, es posible afirmar que se podría 
acudir también a la costumbre, como se verá posteriormente 32 9 . 

No obstante, se disiente respecto de los eventos en los que el fallador 
debe recurrir al derecho civil, por cuanto estos se encuentran ubicados en 
la jerarquía de fucntes del derecho comercial al scr su contenido de derecho 
privado. Como se explicará luego, las reglas civiles pueden ser aplicables por 
remision expresa o directamente, a falta de normas mercantiles. 

3.I.5. LA COSTUMBRE 

Esta figura es definida por Du Pasquier como “un uso implantado en una 
colectividad y considerado por esta como jurídicamente obligatorio; es el 
derecho nacido consuetudinariamente, el jus moribus constitutum ” 33 °. Su 
utilizacion como fuente de derecho da lugar al denominado “derecho no 
escrito”, “no promulgado”, “tácito” o “consuetudinario”. 

Histöricamente, el derecho comercial encuentra su origen en ias costum- 
bres mercantiles 331 . En las curias mercatorum , la manera como se compor- 
taban los comerciantes medievales frente a sus negocios y la forma en que 
resolvían sus controversias entre ellos y con terceros dio lugar a que estas 
actuaciones se tornaran no solo universales en cuanto a su realizaciön sino 
obligatorias para todos los sujetos. E 1 tráfico mercantil supuso la aparicion de 


328 Esru\'OSA Quintero, ob. cit., pp. 99-101. 

329 Sin embargo, autores clásicos descat tan esta posicián. Es el caso de Pinzön, quien al respecto 
afirma: “Sin la ley no puede bablarse de su aplicacián analágica, se repite, pues que csta constituye 
un medio o recurso de interpretacián fundado en el carácter general y abstracto de la norma 
legal. Por eso, no puedc dccirse, como opinan algunos, que solo debe apelarse a la aplicacián 
analágica de !a ley comercial después de haber becho la apelacián del caso a las costumbres 
mercantiles. Sería absurdo, en efecto, dividir el valor o eficacia de la ley, para considerar que en 
parte rige antes que las costumbres y que en parte solo rige después que ellas, toda vez que es la 
misma ley, y en razön de su misma eficacia normativa, la que se aplica directamente a los casos 
expresamente prcvistos y la que se aplica indirectamente a los casos no previstos y que, por ser 
semejantes a los primeros, han de entenderse comprendidos bajo el ámbito de la norma legal, 
que es más bien una manifestacián que una limitacián de ia voluntad dei legislador”: PlNZÖN, 
ob. cit., pp. 87 y 88. 

330 Du Pasquier, ob. cit., p. 34. 

331 Romero, ob. cit., p. 31. 
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un conjunto de regulaciones propias que trajeron consigo una serie de insti- 
tuciones y normas para regular las cxigencias y los intereses de su actividad 
profesional. Como sostiene Garrigues, tan importante es la costumbre en el 
derecho mercantil que desde ese momento historico la lcgislaciön mercantil 
ha sido en mayor parte compilaciön y revisiön de usos 332 . 

En los estatutos de las ciudades libres medievales se compilaron las 
costumbres de los mercaderes y más tarde, con el surgimiento del Estaclo 
nacional, se recogieron y codificaron en cuerpos normativos expedidos 
por el soberano. De ahí que Narváez afirme que la costumbre es la fuente 
directa más antigua del derecho mercantil 333 , y que para algunos autores 
constituya prácticamente la unica o, al menos, la más importante, por cuanto 
para que pueda ser aplicada se supone la adhesiön del grupo social a la que 
está dirigida 33 ^. 

Sin embargo, el positivismo jurídico le restö importancia a la costumbre, 
por cuanto se trata de una regla de derecho no escrita, que si bien procede 
del cuerpo social y cuyos asociados aceptan su obligatoriedad, no ha sido 
determinada y aprobada por el legislador, lo que hace que no sea fácilmente 
conocida y, por ende, que carezca de generalidad. Por esta razön, sus detrac- 
tores señalan que la costumbre no puede ser fuente del derecho 333 , y solo lo 
será de una forma no autönoma, pues para quc tcnga validez debe ser auto- 
rizada por la ley y reconocida por una autoridad, en lo posible, judicial 330 . 


332 GARRIGUES, J. (1987). Curso de derecho mercantil , Temis, Bogolá, p. 1 17; Brosf.TA PoNT, M. & 
Martínez Sanz, E (2002). Manualde derecho tnercantil, 1,11 .* ed.,Tecnos, Madrid, p. 72. Sobre 
este particular se volverá en una ctapa posterior de este estudio, cuando se analice la formacián 
de ia Lex Mercatoria medieval. 

333 Narváez, ob. cit., pp. 103 y 104. 

334 Larroumet, ob. cit., pp. 204 y 205. 

335 “La costumbre no supone un escalán más del edificio jurídico, una fuente derivada más, junto 
a ia ley, al reglamento, etc. La costumbre como tal no puede ser el fundamento que permita 
identificar aigo como derecho. Ni siquiera puede verse como fuente no independiente (esto 
es, como ei conjunto de las condiciones constitutivas dctcrminadas por una fuente derivada), 
pues no establece criterios objetivos e incquívocos que permitan saber cuándo algo es derecho; 
es más, una construccián scmejante ocultaría ei carácter no deductivo típico del derecho con- 
suetudinario”: Ross, ob. cit., p. 496. 

336 “La costumbre es una regla de derecho no escrita que proviene del cuerpo social, cuyos miem-'’ 
bros aceptan una regla que consideran obligatoria. Las costumbres pueden ser redactadas. 
La redaccián de las costumbres fue decidida en el antiguo derecho francés para facilitar su 
conocimienlo; cs por ello que actualmente muchos usos profesionales, especialmente, están 
consignados por escrito. Sin embargo, si bien es cierto que la redacciön de la costumbre tiende 
a volverla fija y a sustraer su flexibilidad y su carácter evolutivo, lo cual la aproxima a la lev, no 
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Así, Larroumet plantea que, a diferencia de lo que sucede con la ley, y 
al igual que ocurre con la jurisprudencia, “la costumbre será difícilmente 
conocida y su conocimiento se hará con mucha menos certeza que el de la 
ley que, como se sabe, siempre es publicada. La ley no necesita ser probada 
judicialmente, pero no ocurre así con la costumbre. Desde este punto de vista, 
la redaccion de una costumbre tiene como objeto facilitar su prueba”337. 

Si bien la costumbre tiene como característica la de ser entendida como 
obligatoria por una colectividad, no toda repeticion dc una conducta da lugar 
a entender que esta resulta convertida en regla y, por lo tanto, a que deba ser 
considerada como derecho. La importancia de la ley en este sentido es total, 
pues la costumbre queda relegada y subordinada a los preceptos normativos, 
que son los que fijan los parámetros que deben ser seguidos para que esta 
adquiera obligatoriedad y valga como derecho33 8 . 

E1 mismo criterio lo tiene García Máynez, quien a este propásito seña- 
la: “E1 reconocimiento de la obligatoriedad de una costumbre por el poder 
publico puede exteriorizarse en dos formas distintas: exprcsa o tácita. E1 
reconocimiento expreso realízase por medio de la ley. E1 legislador establece, 
por ejemplo, que a falta de precepto aplicable a una determinada controversia 
deberá el juez recurrir a la costumbre. E1 reconocimiento tácito consiste en 
la aplicacion de una costumbre a la solucion de casos concretos”339. 

Lo cierto es que cuando un sujeto actua de conformidad con los pos- 
tulados de la costumbre, siempre que esta no contraríe el orden jurídico 
vigente, obra con pleno convencimiento de que sus acciones sc enmarcan 
dentro de lo correctamente posible. Por ello, si son muchos sujetos quienes 
realizan una misma conducta bajo supuestos iguales, y su actuacion no es 
prohibida o censurada, se entiende que se obra dentro de los parámetros 


■ 


I 

m 


quiere decir que por estar redactada la costumbre se convierta en ley. En efecto, la redaccion 
de una costumbre no le confiere ni la autoridad ni las demás características propias de la ley, 
aun cuando se trate de una redaccián oficial; siempre permanecerá la diferencia fundamental 
de que la costumbre no es un acto dc la autoridad política”: Larkoumet, ob. cit., pp. 202 y 
203. Otros explican que lo que convierte a la costumbre cn derecho, específicamente en el 
consuetudinario, es la aplicacián judicial -entendiendo el término juez en sentido amplio- y 
no ella misma: cfr. MuÑOZ df. Baena, De Prada GarcÍa & Löpez Pietsch, Estudio Preliminar 
a Ross, ob. cit., p. 43. 

337 Larroumet, ob. cit., p. 203. 

338 Como se aprecia entonces, la costumbre no es una fuente autánoma de derecho, pues será la 
lev la que por delegacián le confiere su valor obligatorio. Véase ibíd., pp. 204 v 205. 

339 García Mäynez, E. Introducáán al estudio del derecho , cit., p. 62. 
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tlc la lcy. Con cllo, scñala Merryman, sc rompc prccisamenlc cl tlogma dcl 
positivismo estatal, pues el Estado no será el ünico que tiene la competencia 
legislativa34°. 

A pesar de todos estos avatares, en el sistema romano germánico la 
costumbre no ha perdido su carácter de fuente del derecho, pues de ella 
es posible verificar el surgimiento de comportamientos jurídicos que sí se 
adecuan a las pautas dadas por el sistema le generan absoluta validez^^ 1 . De 
este critcrio es Oviedo Albán, quien, después de reiterar el menosprecio 
doctrinal y jurisprudencial de que ha sido objeto esta figura en el derecho 
privado, considera que de todas formas la costumbre reviste fundamental 
importancia por su ubicacion en la jerarquía de fuentes del derecho comer- 
cial, principalmente cuando se encuentran incorporadas a los acuerdos de 
voluntades en una labor de integracián del contrato, y el valor que esta tiene 
frente a la ley civi!342. 

Así las cosas, Ross plantea los motivos que justifican la necesidad de un 
derecho consuetudinario: (i) es deseable para conseguir una cierta estabi- 
lidad, seguridad e igualdad en la vida jurídica; (ii) se corresponde con un 
profundo sentimiento humano, y (iii) el derecho consuetudinario tiene la 
extraordinaria propiedad de satisfacer todos los intercses en juego343. 

A continuacián sc analizará la costumbre desde su contenido, para lo 
cual se iniciará por establecer cuáles son sus elementos, cámo opera frente 
a la ley, las diferentes clases que existen y, finalmente, se diferenciará esta 
figura de los usos mercantiles. 


340 Mersyman, ob. cit., pp. 54 y 55. 

U La situacion de la costumbrc en el derecho anglosajon es explicada por Reyes Villamizar, 
quien precisa que cuando la costumbre se incorporá en el sistema de precedentes jurisdiccio- 
nales dejo de tener importancia en todos los países que hacen parte del common larv. En ellos se 
trata simplemente de una fuente secundaria del derecho, relegada frente a la legislacián y a la 
jurisprudencia. “Además, los rcquisilos para haccrla valer frente a los jueces son tan exigentes 
quc rara vez esta resulta vinculante y obligatoria. En efecto, el establecimiento original de la 
costumbre prueba de su existencia ininterrumpida por un largo período de tiempo, así como de 
que la misma ha existido como consecuencia de un acuerdo entre las partes y no en virtud del 
uso de la fuerza. Igualmente, debe scr concordante con otras costumbres, tener certidumbre y 
ser aceptada como obligatoria y de importancia significativa, además de ser razonable”: Reyes* 
VILLAMIZAR, F. (2013). Derecho societano en Estados Unidosy la Union Europea, Legis, Bogotá, 
PP- 54 y 55 - 

42 Ovifdo Albán, J. (2001). “Los usos y costumbres en el derecho privado contemporáneo”, 
Vniversitas , (102), Pontificia Universidad Javeriana, pp. 343-379. 

43 Ross, ob. cit., p. 113. 







Principiosy fiientes del derecho comercial colombiano 


3.1.5.1. ELEMENTOS DE LA COSTUMBRE 

Como se anticipá, no todo uso reiterado da lugar a una costumbie que se 
considere como derecho válido. Por tal motivo, la teoría romano-canánica 
estableciá dos eiementos que permiten que una conducta adquiera tal cate- 
goría, como lo son su aspecto material u objetivo, y su aspecto psicolágico, 
subjetivo o formal. 

Los dos reunidos expresan el derecho consuetudinario y quedan expre- 
sados en la formula inveterata consuetudo et opiniojuris seu necessitatis ^; se 
analizarán a continuacián 345 . 

3.1.5.1.1. ASPECTO MATERIAL U OBJETIVO 

Este elemento de k costumbre consiste en que esta se encuentra constituida 
por una serie de actos realizados por los asociados de maneia constante y 
con respecto a un cierto asunto de k vida social. Así, el artículo 3. C.Co. 
señala que se deben conjugar cuatro cualidades, sin ks cuales k costumbre 
no podría tener valor jurídico. Veamos. 

a. UNIFORMIDAD 

Consiste en que ks conductas que dan lugar a una costumbre siempie son 
iguales, es decir, sc procederá de forma idéntica ante los mismos supuestos 
fácticos que hacen necesaria tal actuacián, sin que se presenten omisiones o 
hechos contrarios a lo generalmente realizado. Igualmente, tal práctica no 
debe haber sido protestada por quienes hubiesen tenido interés en ímpug- 
narla34 6 . Por ello, Madriñán de la Torre y Prada Márquez precisan que 


344 La costumbre inveterada y la opiniön o necesidad del derecho. García Máynez, Introduccion al 
estudio del derecho, cit., p. 62. 

345 Segün explica Narváez G/VRCÍa, “en el sistema anglo-norteamericano no basta que la costumbre 
sea comünmente acatada, pues para convertirse en regla de derecho es menester comprobar su 
certeza, continuidad, existencia de üempo atrás, y que tiene un margen de razonabiiidad, vale 
decir que es aplicable al caso concreto en que se invoca”: NarvÁez García, ob. cit., p. 109. 

346 Narváez García señala que las costumbrcs deben ser “acatadas no en forma caprichosa m 
fortuita, sino de modo idéntico como cxperiencias colectivas corrientemente aceptadas”: ibíd., 
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“ks práclicas ambiguas no dchcn tcncrsc cn cucnta portjuc 110 sc podrta 
afirmar k existencia de un hábito colectivo”347. 

Sin embargo, Velásquez Restrepo estima necesario hacer en este pun- 
to la salvedad de que existcn ciertas costumbres que pueden ser Ilamadas 
gremiales, es decir, que no son observadas por la totalidad de las personas 
de un lugar sino por los individuos que desempeñan una actividad similar, 
y por ese motivo se podría hablar, segun su criterio, dc costumbres entre 
los comerciantes de ganado o entre los corredores de íinca raíz o de cierto 
sector348. p or e p 0? en es t os casos, la uniformidad hace referencia a la po- 
blacián que se desempeña en dicha actividad, y de esta forma, para que sea 
obligatoria, debe ser cumplida y observada por k totalidad o casi totalidad 
de ks personas dedicadas al mencionado oficio 349 . 

b. PUBLICIDAD 

Para que adquieran plena validez, ks conductas deben ser conocidas por 
el conglomerado social, o por el grupo en el cual se realizan, y que va a 
ser sometido a los dictados de k costumbre. Es decir, son conocidas por 
aquellos a quienes se dirigen, lo cual trae consigo k posibilidad de opo- 
nerse a elks. 


347 Madriñán df, la Torre y Prada Márquez, ob. cit., p. 51. 

348 A 1 respecto, Martínez Neira manifiesta una crítica bastante certcra en contra de la actividad 
desempeñada por las cámaras de comercio: “Por si fuera poco, la autorregulacián comercia!, 
exprcsada cn la sabiduría social que acepta como reglas de comportamiento los usos de general 
aceptacián en el comercio, sufre lareprcsián de las cámaras de comercio, quienes por física abulia 
no investigan las costumbres de sus regiones. Y la Cámara de Comercio de Bogotá ha llegado 
al extremo de decidir, contra el mandato de ley, que solo recopila y certifica las costumbres ‘de 
alto impacto’, entendiendo por tales aquellas cuyo grupo objetivo tenga por lo menos 1.000 
inscritos en ei registro de comercio, lo que debería obligar a actuar a la Superintendencia de 
Industria y Comercio, porque dc perpetuarse esta política o, mejor, esta arbitrariedad, no será 
posible investigar prácticas bancarias, de seguros, de clínicas, de comercializadores de vehícu- 
los, de agencias dc publicidad, etc., porque en ninguno dc cstos casos los empresarios de cada 
ramo en la ciudad Ilegan a ser más de 100”: Martínez Nfira, N.H. “La crisis del derccho 
comercial”, disponible en: www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/N/noti-130130- 
05_la_crisis_deI_derecho_comercial/ noti-130130-05_Ia_crisis_del_dcrecho_.comercial.asp, 
consulta realizada el 2 de septiembre de 2013. 

349 Velásquez Restrf.po, ob. cit., p. 107. 
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Si se demuestra que la costumbre es generalizada no es posible argüir su 
ignorancia. Por el contrario, si la costumbrc es clandestina se eiimina con 
ello su calidad de uniforme35°. 

C. REITERACIÖN 

La conducta debe ser repetida en un espacio de tiempo -es decir, no puede 
ser transitoria, ocasional o esporádica-, de manera que se consolide e im- 
plante como si fuera una norma jurídica. E 1 lapso de tiempo no es prefijado 
por la ley, pues solo se exige una larga duraciön. Sin embargo, debe tratarse 
de un tiempo suficiente para que se consoíide hasta tal punto que tenga 
la facultad de regir obiigatoriamente un determinado asunto, lo cual será 
posteriormente valorado por un juez35E 

Lo cierto es que cuando un hábito social se prolonga en el tiempo, la 
conciencia de los individuos que lo practican hace que se adquiera la creen- 
cia de que este resulta obligatorio. Así, como lo explica García Máynez, lo 
normal o lo acostumbrado se transforma en lo debido, y lo que fue un simpie 
uso en un principio, más tarde se vc como la manifestacion del respeto a un 
deber. O, como dice Ehrlich: “la costumbre del pasado se convierte en la 
norma del futuro”35 2 . 

d . GENERALIDAD Y TERRITORIALIDAD 

Para que una costumbre pueda tomarse como rcgla general debe nacer de 
actos o prácticas comunes que disciplinarán una conducta de un grupo 
social en un ámbito geográfico específico, y no de la conducta particular de 
un individuo considerado aisladamente353. Segün Madriñán de laTorre y 
Prada Márquez, lo que realmente importa en este punto es quc sea comün 


350 Narváez García, ob. cit., p. ioq;Velásque?; Restrepü, ob. cit., p. 108; Madriñán de laTorre 
& Prada Márquez, ob. cit., p. 52. 

351 García Máynez, E. Introduccion al estudio del derecho, cit., p. 62; LarrOüMET, ob. cit., pp. 208 
y 209; Madrtñíén de la Torre & Prada Márquez, ob. cit., p. 52; Narváez García, ob. cit., p. 
109. Segun Velásqjjez Restrepo, los inglcses exigen que la costumbre debe ser inmemorial, 
“entendiendo como tal la vigente desde 1184”: VeláSQüeZ Restrepo, ob. cit., p. 108. 

352 Ehrlich, E. (1936). Fundamental principles of the sociology of law, I larvard University Press, 
Cambridge, p. 85, cit. en García Máynez. Introduccion al estudio del derecho , cit., p. 62. 

353 Narváez GarcLa, ob. cit., p. 109. 
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a un grupo social colocado en idénticas circunstancias frente a un mismo 
probiema 354 . 

Respecto de esta característica, Velásquez Restrepo critica lo dispuesto 
en el artículo 3. 0 C.Co., al señalar que la costumbre tendrá la misma autoridad 
que la ley comercial si no contraría la ley y si los hechos que la fundamentan 
son püblicos, uniformes y reiterados “en el lugar donde hayan de cumplirse 
las prestaciones o surgido las relaciones que deban regularse con ella”. Por 
tal motivo, el autor señala que es posible que se prescnten conflictos entre 
dos costumbres que pueden regir una misma conducta, pues la ley no dife- 
rencia cuál tiene primacía. 

Como ejemplo, el autor propone un contrato celebrado en Medeliín 
para distribuir textiles en Bogotá. En tales eventos, la costumbre mercantil 
puede ser distinta en las dos ciudades, sin que el codigo scñale cuál se debe 
preferir 355 . 

3 . 1 . 5 . 1 . 2 . ASPECTO SUBJETIVO, 

PSICOLOGICO O FORMAL 

E 1 otro elemento que da validez a la costumbre tiene que ver con la psique 
humana, y es el entendimiento que tienen todos aquellos a quienes esta 
se encuentra dirigida de que la realizacion dc una determinada práctica 
mercantil resulta jurídicamente obligatoria 35 6 . Es decir, tanto el individuo 
que la practica como el conglomerado en el que se realiza entienden que 
procediendo de acuerdo con ella se actüa conforme a derecho 357 . 


354 Madriñán de la Torre & Prada Márquez, ob. cit., pp. 52 y 53. 

355 “Lo correcto hubiera sido, que la ley hubiera establecido un solo criterio para determinar la 
vigencia dc la costumbre local, afirmando, bien sea, que se aplicará la del lugar de celebracion 
del contrato 0 la del lugar de su cumpiimiento, pero no los dos simultáneamente, como errö- 
neamente, en nuestro concepto, lo ha dispuesto el artículo 3. 0 ”: Velásquez Restrepo, ob. cit., 
pp. no y in. Este comentario lo hacc el autor unicamente para la costumbre local, pero es 
claramente aplicable para las otras clases de costumbre segün su ámbito territorial, como se 
verá más adelante. 

356 Martínez Marulanda, D. (2007). Fundamentospara una introduccion al derecho , 3.“ reimpr., 
Universidad deAntioquia, Medellín, p. 277. 

357 “La convicciön de la obligatoriedad de la costumbre implica la de que el poder pübiico pueda 
aplicaría, inclusive de manera coactiva, como ocurre con !os preceptos formulados por el Jegis- 
lador”: GarcÍa Máynez. Introduccion al estudio del derecko , cit., p. 62. 
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De la misma opinion es la Corte Constitucional, quien al analizar de 
donde viene la fuerza obligatoria de ia costumbre indico: u es ostensible 
que su fuerza obligatoria viene directamente de la comunidad, es decir, del 
pueblo, sin que pueda hablarse de que este delega su poder. Así como los 
hechos sociales llevan al legislador a dictar la ley escrita, esos mismos hechos, 
en ocasiones, constituyen la ley por sí mismos. No tendría sentido a la luz 
de la democracia reconocerle valor a la ley hecha por los representantes del 
pueblo, y negársela a la hecha por el pueblo mismo, que es la costumbre” 35 8 . 

Por ello, Larroumet explica que el comportamiento es realmente una 
costumbre cuando el grupo social considera quc su vulneracion constituye 
una ílagrante violacián de una regla de derecho -opinio necessitatis-. “Lo que 
ocurre con mayor frecuencia es que esto se manifiesta mediante la sancion 
por parte del poder judicial” 359 . 

3.1.5.2. DISTINCIÖN ENTRE LA COSTUMBRE Y LOS USOS 

Después de aclarar qué es la costumbre y cuáles son las características que le 
permiten adquirir validez jurídica para regular los asuntos de los comercian- 
tes, resulta determinante diferenciarla de los usos 3 6 °, fígura que en ocasiones 
puede generar confusion por la doctrina, a pesar de ser distinta^ 61 . Estos son 
defínidos por Gény en estos términos: “Se trata de las prácticas, generales 
unas, otras locales o profesionales, que concurren de un modo tácito en la 
formacion de los actos jurídicos, especialmente en los contratos, y que, en 
virtud del principio de la autonomía de la voluntad, se sobreentiendcn en 


358 Cortc Constitucional, Sentcncia C-224, mayo 5/94, M.P.: Jorge Arango Mejía. 

359 I .ARROLMt. 1, ob. cit., pp. au8 y 209. 

360 En el argot es posible encontrar que cstos sc cotuK.cn como: “usos locales 0 profesionalcs”, 
“usos comcrcialcs y bancarios”, “ unsunccs ”, “ Geschäftsgebräuche ”, " Verkehrssitten , 1 usages du 
commercc'\ ctc. Así inisino, EnnecerüS los denomina “usos contractualcs y convencionales o 
dc trálico”: ENNfcXERUS, L. (1953) Derecho avil, Bosch, Barcclona, 1 ,( 1 ), 159. 

3ÍH Ks d caso (lc Ro( ( (>, para quien c) tcrmino ‘uso’ “comprcndc dcsde la simple habitualidad 
imiividual hasla la vcrdadcra y propia costumbre jurídica”. Roccx), A. (1931) “Principios de 
dcrccho mcrcantil”, Revista de Derecho Privado , p. 119, Madrid. Incluso, cn algunos jiaíses 
como l-.spaña, rcsulta intcresantc vcr cömo la costunibrc sc dcfme como uso mcrcantil, cn cl 
articulo 2." ('..(a>.: vcasc (íakrk ii.fc.s, oh. cit., pp. 117 y 118; lÍROSfc 1A Pont & MARTÍNfcy Sanz, 
C)b. cit., pp. 72 \ 73; JlMfc.Nfc./ SÁNOII /, (i.J. (coord.) (2009). Naaones de derecho mercanhl , 4 2 
cd., Marcial l'ons, Madrid, p. 16. 
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todos esos actos, inclusive, con algunas reservas, en los de carácter solemne, 
para interpretar o completar la voluntad de las partes” 3 Ö2 . 

A pesar de la importancia que pueden tener los usos en legislaciones 
foráneas, el derecho colombiano no les da la relevancia sufíciente para ser 
fuente autonoma de creaciön jurídica 3 6 3 . Dentro de un esquema positivista 
se requeriría que la ley hiciera referencia a ellos y les diera efícacia. Así lo 
refíere Pugliatti: W E 1 uso, pues, no es por sí mismo fuente del derecho, sino 
que sirve solamente para dar el contenido a una determinada norma de ley, 
que le da eficacia. También el uso en sentido técnico supone la existencia 
de un elemento subjetivo que, sin embargo, es menos intenso que la opinio 
necessitatis , y consiste solo en la conciencia de la generalidad del uso. En este 
caso el elemento formal se encuentra en la norma que confiere efícacia al 
uso” 3 6 4 . No obstante, este no es el caso del ordenamiento nacional, pues ha 
quedado claro que la remision que se hace a comportamientos mercantiles 
solo rinde pleitesía a la costumbrc. 

A pesar de ello, es evidente que de los usos surgen las costumbres, pues 
constituyen su punto de partida 3 6 5 . Como se aprecia, estos dos conceptos 
funcionan como una relacián de causa a efecto, de especie a género. Es así 
como García Máynez adviertc que en los usos “existe el elemento objetivo de 


362 Gény, E. ( i 919). Méthode d'interprctation , 2.* ed., París, (1): 418, cit. en García Máynez. Intro- 
duccion al estudio del derecho , cit., p. 65. 

363 Igual sucede en el derecho alcmán, pues los usos sirven para tipificar las reglas de interpreta- 
ciön y las expectativas de comportamiento, actuando de forma normativa. Sin embargo, refíere 
Schmidt, “por oposicián al derecho consuetudinario no han sido reconocidas como normas 
jurídicas. E 1 uso comercial no es otra cosa que el hábito practicado en cuestiones jurídicas 
comerciales. Presupone un cierto período de vigencia y su utilizacián convencional por un 
círculo de usuarios, pero no el consenso de obligatoriedad jurídica característico del derecho 
consuetudinario”: Sci-imidt, K. (1997). Derecho comercial , trad. de la 3.“ ed. por EE.G. Wegner, 
Astrea, Buenos Aires, pp. 24 y 25. 

364 Pugliatti, S. (1943). Introduccion al estudio del derecho civil , México, p. 97, cit. en García 
MÁYNt-y.. Ivtroduccnín al estudio de! derecho , cit., p. 66 ; GEBHARDT v Gersovich, <>h. dt., p. 
104. Romi.ro señ-ala que mientras los usos gozan de una fuerza normativa que se dcriva d<: la 
ley, la costumbrc liene fucrza vinculantc por sí inistna, porsu propia nattiralcza, al margen dv 
la voluntad de las partes o de la expresion del legislador. “De ese inodo, los usos quedarían 
asimilados a un tij>o de costumbre ( secundum legem)": Romi.ro, ob. cit., p. 31 

365 Por ello, para Pinzön cs mcjor denominar a los usos como “hechos o actos cmisiitiuivos dc la 
costuinbre, rcservando para esta la idea o c.onccpto dc rcgla dc dcrecho abslraida dc esns nclos 
o hcchos (]ue van rcpitiéndose cn f(>rma pöblica, umfnrme v prolmigada, sin oscnrcccr csta 
idca con denoininacioncs lécnic.as que cnricspoiulcn|,| inás bicn, a !n quc 110 smi sino simplcs 
funcioncs o utilizacioncs dc la costumbrc”: Pinzon, ob. cit., pp. ios y 106. 
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la cost umbrc, la prácrica niás o mcnos rcitcrada y constantc dc cicrtos actos; 
mas no podcmos alirmar lo propio dcl clcmcnto subjct ivo, u opinto /wm”3 66 . 

1 )c abí quc, para cl autor, sirvan para complctar o intcrprctar la voiuntad 
dc las partcs cuando sc han qucrido acogcr iibrcmcntc a cllos. Esta opinion 
rcsulta similar a la dc Ascarei.i.i, para quicn los usos no cstán invcslidos 
dc publicidad y uniformidad, pucs segun su critcrio solamcntc sc trata dc 
conductas que pueden observar las partes cn sus contratos, los cuales inte- 
gran el contenido de los mismos o cumplen una funcion interpretativa de 
algunas de sus estipulaciones3 6 7. 

Desde el derecho argentino, Fontanarrosa precisa una serie de con- 
secuencias de la distincion entre costumbres y usos, las cuaies se pueden 
adaptar perfectamente al entorno jurídico colombiano3 68 : 

- Los usos y costumbres tienen una doble funcion: interpretativa e in- 
tegradora de la voluntad de los contratantes. 

- Los usos no tienen la calidad de fuente formal del derecho mercantil, 
como sí la tiene la costumbre, por cuanto carece de fuerza vinculante. 

- Los usos se diferencian de la costumbre en que esta resulta irrenun- 
ciable por las partes dc un contrato. 

— Cuando forman el contenido de una norma comercial, los usos se deben 
aplicar como parte de la legislacion mercantil, y con preferencia a la ley civil. 

- No forman parte de la carga de la prueba -onusprobandi-, pero ello no 
obsta para que la parte interesada aporte a la causa los medios demostrativos 
de la existencia de un uso que ei jucz deberá valorar. 

— Los contratantes se pueden separar libremente del uso, como pueden 
hacerlo de la ley misma, dado el carácter dispositivo y subsidiario dc la ge- 
neralidad de los preceptos de dcrecho privado. 

Para finalizar este apartado, rcsulta interesante ver como en la actuali- 
dad los usos aparecen en el lenguaje jurídico contemporáneo con un papel 
preponderante en la formacion del derecho comercial internacional, lo cual 
será tratado en capítulo posterior. Esto por cuanto el lenguaje utilizado en 
documentos como los Principios de Unidroit sobre los Contratos Comerciales 
InternacionaleSj la Convencion de Compraventa Internacional de Mercaderías 


366 GajíCÍA MáyNEZ. Jntroduccion al estudio del derecho , cit., p. 66; OviEDO Ai.bán, ob. cit., pp. 343- 

m- 

367 Asqvrelli, T. (1940). Tmtado de derecho mercantil, Porrüa, (I): 32, México. 

368 Fontanakrosa, R.O. (1995). Derecho comercial argentino, Zavalia, Buenos Aires, p. 53. 
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y los íncoterms dc la C.ámara dc C.omcrcio Inicrnacional dcsconocc a las 
costumbics como tcrmino utilizado cn sus disposiciones, rcfiricndosc cxclu- 
sivamcntc a usos mcrcantilcs. En tal scnrido, cs posiblc afirmar quc aqudlas 
sc constituycn como fucntcs intcrnas dc crcacion dcl dcrccho, micntras los 
scgundos dan origcn a la formacidn dc la nucva Lex Mercalona. 

No obstante, Ovif.do Ai.mán hace caso omiso dc cualquicr clasc dc dis- 
cusidn accrca dc la tcrminología utilizada para cxplicar los cfcctos dc l(»s 
dos conceptos, sin importar que se trate de creacion del derecho nacional 
0 internacional: “Aun hoy, los usos y costumbres continüan en su papel 
revitalizador del derecho de los negocios. Además, se constituye como una 
alternativa a las difícultades que pueden presentarse a la hora de tratar de 
definir la ley nacional o internacional que resulte aplicable a los contratos 
y negocios en particular” Y agrega: “Las nuevas realidades mercantiles, ia 
apertura de los mercados, ei desarrollo de tecnología que facilita las transac- 
ciones de bienes y servicios, la agilidad en los modcrnos mcdios presentes 
en n ansporte de mercancías, seguramente llevan en sí una dosis alta de 
costumbres que por la opinio iuris seu necessitatis , o conviccion de tratarse de 
. normas de derecho obligatorias para las partes, la uniformidad, reiteracion 
: y publicidad de las mismas, las convierten en la nueva Lex Mercatoria del 
mundo moderno”3 6 9, 

3.1.5.3. FUNCIONES DE LA COSTUMBRE 

S°n tres las funciones de la costumbre, es decir, las maneras como opera, 
0 , en palabras de Pinzön, los “grados distintos de su eficacia como regla 
jurídica” 370 } lo cual deriva precisamente del unánime consentimiento dc la 
coIectividad37h E s tas scrán tratadas a continuacion. 

3 - 1 - 5 - 3 * 1 • RKGla de conducta 

O “COLMAR I.AS I.AGUNAS DE I.A LF.y” 

Luando no cxiste norma legal aplicable a un caso espccílico, no hay posi- 
bilidad de aplicar una regla por analogía, y si la aulonomía dc la vohiniad 


369 OviedoAlbán, ob. cit., pp. 343-379. 

370 Pjnzön, ob. cit., p. 107. 

37 1 Narváez García, ob. cit., p. 109. 
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omitio referirse a esa situacion, aparece la costumbre en todo su esplendor 
como la manera de regular ese asunto específíco. A juicio de la doctrina, de 
todas las funciones que cumple la costumbre, esta resulta la más importante, 
por cuanto se trata de comportamientos tácitos, cuya generalizacion y obli- 
gatoriedad subsana las necesidades más comunes del comercio, y por ello 
se convierte en una regla obligatoria, “con la misma eficacia que tuvo en el 
primitivo derecho comercial”37 2 . 

Esta labor encuentrasu fundamento en el inciso i.° del artículo 3. 0 C.Co. 
que establece: u La costumbre mercantil tendrá la misma autoridad que la 
ley comercial, siempre que no la contraríe manifiesta o tácitamente y que los 
hechos constitutivos de la misma sean publicos, uniformes y reiterados en 
el lugar donde hayan de cumplirse las prestaciones o [donde hayan] surgido 
las relaciones que deban regularse por ella”. 

No obstante, Narváez García advierte que su obligatoriedad como regla 
de conducta se debe fijar en el lugar donde surgen las relaciones mercantiles 
o se deben cumplir las prestaciones pactadas. u Es decir, no tiene aplicacián 
en un medio extraño al entorno donde se han formado y desarrollado, lo cuaí 
otorga preponderancia a las costumbres locales, en procura de la seguridad 
jurídica y la equidad”373. 

3. 1.5.3. 2 . INTEGRACIÖN 

Se presenta cuando la costumbre completa una disposicion mercantil por 
cuanto esta remite expresamente a aquella, al tratarse de una norma en bkn- 
co374. Como se aprecia, el legiskdor defiere k regkmentacián de un asunto 
a ks prácticas de conducta comercial que se presentan en k vida misma de 
los negocios. Un ejemplo se encuentra disponible en el artículo 827 C.Co., 
que señala: “La firma que procede de algun medio mecánico no se conside- 
rará suficiente en los negocios en que la ley o k costumbre lo admitan” 375 . 


372 Pinzön, ob. cit., p. 109; Narváez García, ob. cit., p. 110; Löpez Guzmán, ob. cit., p. 77; Medina 
VerGARA, J. (2008). Derecho comercial. Parte gcneral, 4. 3 ed.,Temis, Bogotá, p. 95. 

373 Naryáez García, ob. cit., p. 110. 

374 Mf.dina Vkrgaka, ob. cit., p. 95; Löpez Guzmán, ob. cit., p. 77; Naiö'Áez García, ob. cit., p. 
110. 

375 Igualmente, es posible encontrar otros ejemplos en ia legislacion, como succde con los artícuios 
640, 842, 871,909, 912,923, 933,935, 969,971, 977, 987,1002,1016,1050,1170,1172,1217, 
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Lo interesante de esta funcián frente a k ley radica en dos ventajas, se- 
ñakdas por PinzÖn: K a favor de k costumbre, puesto que participa entonces 
de k obligatoriedad que corresponde a k ley, como parte de esta misma; y 
a favor de k norma legal, ya que se k dota de realismo y de movilidad para 
cumplir en forma más eficaz su funcián regukdora” 37 6 . 

Cabe precisar que rcspecto de esta funcián hay un ingrediente adicional, 
y es que la costumbre puede variar, lo que k hace incluso más cercana a las 
necesidades del comercio y, por ende, se deja de kdo la estaticidad propia 
de k ley, por cuanto la reglamentacián de k conducta será más apropiada y 
adecuada a la realidad. 

3.I.5.3.3. INTERPRETACIÖN 

Segun precisa el artículo 5. 0 C.Co.: “Las costumbres mercantiles servirán, 
además, para determinar el sentido de las palabras 0 frases técnicas del comer- 
cio y para interpretar los actos y convenios mercantiles”. En otras pakbras, 
se trata de la facultad que tiene la costumbre para indagar k intencián de 
los contratantes e interpretar los negocios jurídicos377. 

Así mismo, es posible que a través de k costumbre se pueda interpretar 
una norma escrita, especialmente en el caso de ks leyes dispositivas, evento 
en el cual se denomina “costumbre normativa”37 8 . 

3. I.5.4. LA COSTUMBRE FRENTE A LA LEY 

A partir dc ks funciones de k costumbre es posible determinar cuál es la 
manera como esta debe operar respecto de la ley. Recordando lo mencionado 
por el artículo 3. 0 C.Co., k costumbre no debe contrariar manifiesta ni tá- 

1249,1259,1264,1267,1291,1297,1341,1377,1501,1502,1513,1538,1621,1655,1657,1658, 

1659, 1661,1663, 1666,1672,1688, 1691,1697, 1698, 1702 y 1727 C.Co. 

376 Pinzön, ob. cit., p. 109. 

377 Naryáez García, ob. cit., p. 109; Medina Vergara, ob. cit., pp. 94 y 95; Löpez Medina. El 
derecho de los jueces , cit., p. 77; Pinzön, ob. cit., pp. 107 y 108. 

378 Narváez García, ob. cit., p. 109. Scgün explica PinzÖn, esta labor, reconocida inciuso por los a 
dcrechos romano y español antiguos, no es similar a la que realiza la jurisprudencia, sino que 
tal funcion la desempeñan con su conducta los comerciantes que cumpien rcctamente la ley y 
que colaboran así cn ei ordenamiento dei tráfico comercial: cfr. Pinzön, ob. cit., p. 108. Cabe 
señalar que algunos autores le dan este mismo nombre a la funcion que se denomina regla de 
conducta: cfr. Löpez Guzmán, ob. cit., p. 77; MedinaVergara, ob. cit., p. 95. 





Princípios y fuentes del derecho comercial coloriiBianö 


citamente la ley comercial para que tenga su misma vaHdez. Por tal motivo, 
es claro que esta puede actuar frente a la ley de acuerdo con ella o ir inciuso 
más allá de sus preceptos. 

Por tal motivo, la Corte Constitucional ha reconocido que de conformi- 
dad con la tradicional tipología romano-canonista puede haber costumbres 
secundum legem , praeter legem o contra legem. , las cuales seran anahzadas a 

continuacion379. 

3 . 1 . 5 . 4 . 1 . LA COSTUMBRE ‘SECUNDUM LEGEM’ 

Este tipo de costumbre se conoce también como “segun la ley” o “inter- 
pretativa”. Consiste en que las prácticas en las cuales se funda la costumbre 
no solo deben respetar la primera jerarquía que se ha reservado el derecho 
escrito, sino que también tienen que expresar un desarrollo conforme a ia 
mora!3 8 °. 

A1 analizar la constitucionalidad de esta forma de costumbre, la C .01 te 
Constitucional indico que por ella debe entenderse “la norma que adquiei e 
su carácter de tal, y, por consiguiente, su fuerza obligatoria, por la expresa 
referencia que a ella hace la ley”. Y es que para el alto tribunal su exequibili- 
dad es tajante dado que “su fuerza proviene de la propia ley que se remite a 
ella”. Es decir, “la propia ley se completa con la costumbre a que se refiere, 

como si formara un todo con ella”3 81 . 

Sin embargo, algunos autores le restan importancia a la costumbre segun 
la ley, por cuanto a su juicio resulta inoperante en la medida en que está ya 
la ley que dice lo mismo3 82 . Es el caso de MadriñAn de laTorre y Prada 
M^auEZ, quienes consideran que aquella se encuentra desprovista de todo 
valor como fuente independiente, por cuanto su validez deriva de la norma 
que expresamente la invoca. En sus palabras, u no se advierte cosa distinta 
de una norma escrita constituida en parte por un hecho externo a ella, que 
en razán de la voluntad del legislador completa su scntido”3 8 3. 


379 Corte Constitucional, Sentencia C-224, mayo 5 / 9 4 , M.P.:JorgeArango Mejía; Olano G.vrcía, 
ob. cit., pp. xi y xii. 

380 Larroumet, ob. cit., p. 210. , 

381 Corte Constitucional, Sentencia C-224, mayo 5/94, M.P.: Jorge Arango Mejia. 

382 Medina Vergara, ob. cit., p. 93. 

383 Madriñán de laTorre & Prada Márquez, ob. cit., p. 56. 


/il sistema de creacion del derecho comcrcial calomhiam: fucniesy principws 


No obstante, otros opinan que su formacián se da a partir de disposi- 
ciones legales, a las cuales interpreta o aclara, por cuanto se trata de normas 
en blanco3 8 4. Adicionalmente, en ejercicio de la libertad para contratar, las 
partes pueden incorporarlas en sus estipulaciones y reconocerles fuerza 
vinculante3 8 5. 

3 . 1 . 5 . 4 . 2 . LA COSTUMBRE ‘PRAETER LEGEM’ 

Es también llamada costumbre “extralegal”, “extra legem ” o “supletoria”, y, 
en palabras de García Máynez, da lugar al denominado “derecho consue- 
tudinario delegante”3 86 o “uso de derecho de la costumbre”3 8 7. Dado que 
la ley no puede regular absolutamente todas las circunstancias fácticas de 
comportamiento de los individuos, como ya quedá precisado en un apartado 
anterior de este trabajo, es a través de esta figura como se subsanan los vacíos 
que tiene la norma escrita por cuanto regula lo no previsto por ella, al actuar 
en ausencia de textos legales expresos 388 . 

A juicio de Narváez, este tipo de costumbre completa la ley sin contra- 
decirla y cubre el vacío hasta cuando este es llenado por el legislador3 8 9. Por 
tal razán, es esta la verdadera fuente formal del derecho a la que se refiere 
el artículo 3. 0 C.Co.39°. 

A diferencia de lo que ocurre con la costumbre secundum legem , la praeter 
legem no se encuentra soportada por la ley, pues existe por sí misma y en 
forma autánoma, ya que está por fuera de ella. A1 respecto explica Larrou- 
met: “La costumbre puede existir en ausencia de ley, caso en el cual no hay 
problema para reconocerle a la costumbre su fuerza obligatoria, ya que ésta 
llena una laguna del legislador’W. 


384 Ibíd. 

385 Narváez García, ob. cit., pp. 111 y 112. 

386 GarcÍa MáyNEZ. Introduccion ai estudio del derecho, cit., p. 65. 

387 Pinzön, ob. cit., p. 109. 

388 Corte Constitucion-al, Sentencia C-224, mayo 5/ 94, M.P.: JORGE AranGO Mejía. 

389 Narváez García, ob. cit., p. 112. 

390 Madriñán df. laTorre y Prada Márquez, ob. cit.,p. 57 ;Vrlásql : rzRestrf.po, ob. cit., p. 113. 

391 L.arroumet, ob. cit., p. 210. 
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3.1.5.4.3. LA COSTUMBRE ‘CONTRA LEGEM’ 

También se conoce como “contra la ley”, “modificatoria” 0 “abrogatoria”. 
Es la que tiende a derogar una disposicion legal, lo cual hace que carczca 
de eficacia -nulla consuetudo contra legem—. En efecto, si la ley se encuentra 
por encima de la costumbre en el esquema de fuentes, esta no podría ir en 
contra de aquella, dado que su funcion es completarla y supliria. 

Esta categoría tiene como su fundamento lo dispuesto en el artículo 8.° 
C.C. que establece: “La costumbre en ningün caso tiene fuerza contra la 
ley. No podrá alegarse el desuso para su inobscrvancia, ni práctica alguna, 
por inveterada y general que sea”. 

Cabe precisar, igualmente, que dentro de la costumbre contra legem se 
encuentra la costumbre que se ha vuelto inaplicable por desuso. Cuando la 
práctica es realizada de conformidad con los presupuestos establecidos por 
la ley adquiere su misma validez. Pero si la costumbre deja de scr practicada 
o muta en cuanto a su realizacián pierde obligatoriedad y, por ende, no tiene 
la posibilidad de reglar conducta alguna 39 2 . 

La sancion impuesta por la ley para esta clase de costumbre respecto 
de su falta de eficacia para ser creadora de derecho, resulta absolutamente 
concordante con el sistema clásico de fuentes, el cual se construyá bajo un 
criterio de primacía legal. Sin embargo, ha quedado claro que en k actua- 
lidad este esquema no puede entenderse en un sentido de rigidez, pues 
su dinamicidad es manifiesta. De allí que sea posible encontrar una serie 
de situaciones que permiten poner en duda la mencionada restriccián, las 
cuales se mencionan a continuacián, teniendo en cuenta que en estos casos 
la costumbre debería ser considerada praeter legem. 

a. ABROGACION D E L A LEY POR DESUSO 

En términos generales, no es posible pensar que los términos en que las leyes 
están redactadas pueden ser eternos, pues de lo que se trata es de regular 


392 A 1 respecto ha dicho k Corte Conslitucional: “Costumbre contra legem es la norma contraria a 
la ley creada por el Estado, ya se limite a la inobservancia de la misma, o establezca una solucion 
diferente a la contenida en ella. Los dos casos implican que la lev escrita entra en desuso”: Corte 
Constitucional, Sentencia C-224, mayo 5/94, M.P.: Jorgf.Arango MejíA. Cfr., además, OviEDO 
Albán, ob. cit., pp. 343 - 379 - 
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rckcioncs humanas, ks cuaics pucdcn variar dc conformidad con nuihiplcs 
factorcs -historicos, socioiogicos, antropologicos, gcográficos, ctc. . J J or 
cllo, niuchas disposicioncs picrdcn vigcncia, hasta tal punto quc sc pucdcn 
considcrar absurdas cn un momcnto dctcrminado^G. 

Así, cuando una lcy cn dcsuso cntra crt conflicto con una costumbrc 
quc la contraría, a pesar dc quc csta rcünc todos los factorcs dc publicidad, 
gcncralidad, obligatoricdad y uniformidad, no podría scr fücntc dc dcrccho, 
fo cual pucdc rcsultar contrario al scntir dc aqucllos quc la crccn conto nor- 
ma aplicablc a sus asuntos. De esta manera, Larroumet explica que si bien 
dcbcría prevalecer la ley, cs factible quc la jurisprudencia lc dé primacía a 

csa costumbre394. 

Aunque la Corte Constitucional defiende el lugar que tiene k ley frente 
a ia costumbre contra legem , por cuanto considera que la prohibicion legal es 
clara, de todas formas encuentra que ia fuerza de la costumbre es tal “que 
hay quienes sostienen que ella alcanza a derogar la ley que le es contraria”. 
No obstante, advierte: 

... fácilmente puede comprobarse la existencia de leyes que el paso del tiempo ha 
excluido de la vida social. Con razon escribía Josserand: “En fín, al atribuir a las 
leyes perennidad, salvo abrogaciön que resulte de una ley más reciente, se llega a 
resultados inesperados y bastante ridículos: se sabe, entonces que nuestro Codigo 
Civil se llama en realidad Codigo Napoleán, por no haberse abrogado jamás el 
Decreto de 1852 que le confiriá aquel nombre, y que los fumadores caen bajo el 
peso de la ley penal, porque una ordenanza de 1634 que había establecido la pro- 
hibicián de fumar no ha sido nunca derogada. En realidad, el tiempo acaba con 
todo, hasta con lo ridículo: ‘Hasta los dioses se mueren’, y lo mismo ocurre con 


393 Lo cual denunciá Montesquif.u: “Las leyes inütiles quitan fuerza a las leyes necesarias”: 
Montesquieu, Ch. (2002). El espiritu de las leyes, Madrid, Istmo, libro xxix, cap. XVI, pp. 703 
yss. 

394 E 1 autor plantea esta posibilidad en dos casos: (i) cuando exista abrogacián de la ley por desuso y 
(ii) si se tratade una costumbre contraria a una ley no abrogada por desuso: cfr. Larroumet, ob. 
cit., p. 210. Por talmoüvo, en mayode20x2, cl Gobiernocolombianodesigná una comisián inte- 
rinstitucional que se encargaría de identificar leyes obsoletas con el fin de obtener su derogatoria 
expresa por el Congreso. Cfr. “La dispendiosa tarea de derogar lo inütil”, en Ámbito furídico, 
disponible en: w\w.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/N/noti-i io9o8-04_(la_clispen- 
diosa_tarea_de_derogar_lo_inutil)/ noti-i 109o8-O4_(la_dispendiosa_tarea_de_derogar_lo_ín- 
util).asp?print=i, consulta realizada el 12 de agosto de 2013. 
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las leyes; se gastan a la larga por el uso y se hunden en el olvido, lo mismo que las 

instituciones y las palabras” 3 95. 

Un ejemplo de lo hasta aquí señalado tienc quc ver con la carta de crédito y 
su regulacion en el Codigo dc Comcrcio colombiano. Segün explica Rodrí- 
GUEZ Azuero, se trata de un “documento peculiar nacido de la celebraciön 
del contrato de crédito documentario que refleja los términos y condiciones 
del mismo” 396 _ Este, a su vez, consiste en “el acuerdo mediante el cual, a 
peticion y de conformidad con las instrucciones del cliente, el banco se com- 
promete directamente o por intermedio de un banco corresponsal a pagar a 
un beneficiario hasta una suma determinada de dinero, o a pagar, aceptar o 
negociar letras de cambio giradas por el beneficiario, contra la presentacion 
de los documentos estipulados y de conformidad con los términos y condi- 
ciones establecidos” (C.Co., art. 1408). 

De acucrdo con el ordcnamiento colombiano, los artículos 1410 y 1411 
C.Co. scñalan que el crédito documentario puede ser revocable o irrevoca- 
ble 397 . Aunque estas disposiciones serían aplicables exclusivamente en el país, 
siguiendo las normas propias del derccho de contratos en lo pertinente, el 
tema ha sido regulado in extenso por la Cámara de Comercio Internacional 
(cci), quien desde 1933 ha creado y modificado las Reglasy Usos Uniformes 
para Créditos Documentarios (ruu en español, UCP cn inglés), las cuales van en 
su version 600, corrcspondiente al año 2007^98]_ Desde su puesta en vigen- 
cia, hace ya más de 80 años, esta preccptiva ha buscado mitigar la confusion 
creada en el comercio internacional por la promocion de diferentes normas 
nacionales que trataban de regular, de forma independiente, las prácticas 
en los créditos documentarios 399 . 


395 JOSSERAND, H. (1952). Derecho civi /, L. i, vol. i, Ejea, Buenos Aires, p. 107, cit. en Corle Cons- 
titucional, Sentencia C-224, mayo 5/94, M.P.: Jorge Arango Mejía. 

396 Rodríguez AzuerO, S. (2009). Contratos bancarios. Su significacion en América Latina, 6. a ed., 
Legis, Bogotá, p. 551. 

397 “E! crédito será revocable, salvo que expresamente se estipule en la carta lo contrario”: art. 
1410 C.Co.). “E 1 crédito será revocable por cl banco emisor en cualquier tiempo, mientras no 
haya sido utilizado por el benefíciario. Utilizado en parte, conscrvará su carácter de tal solo en 
cuanto al saldo”: art. 1411 C.Co.). 

398 E 1 texto completo en español de las RUU(ucp)6oo se encuentra disponible en: www.comexpanda. 
com/es/portafolio-ucp-6oo-espanol/, consulta realizada el 31 de agosto de 2013. 

399 A 1 respecto, cfr. “Mejorando el entendimiento del comercio internacional. Las nuevas 
UCP(ruu)6oo”, El mirador , 30 de abrii-24 de mayo, n.° 161, p. vm, disponible en: www.nueva- 


El sistema de creaciön del derecho comercial colombiano: fuentesy pnncipios 


Verificando los usos del comercio entre los comerciantes de los diferentes 
países, la cci desarrollo este articulado, el cual sobrepasa las normas y va 
mucho más allá de lo regulado por cada uno de ellos, convirtiéndose en la 
normativa vigente global, cuya aceptacion universal permite regular el crédito 
documentario en el mundo. Sin embargo, para que estas disposiciones sean 
de aplicacion a un crédito documentario el texto del crédito debe señalar 
expresamente que está sujeto a tales reglas, tal como lo establece el artículo 
i.°ruu(ucp)6oo. 

Lo intercsante de este asunto es que en varias de sus disposiciones se 
indica que el crédito documentario es irrevocable “incluso cuando no haya 
indicacion al respecto” (art. 3. 0 ). A 1 ser entonces este documento fruto de 
la costumbre internacional, pero obligatorio por cuanto los bancos interna- 
cionales se han adherido voluntariamente a sus disposiciones, son sus reglas 
las que son aplicables a los negocios en los que existan cartas de crédito 4 °°. 
Es decir, la revocabilidad contenida en los artículos 1410 y 1411 C.Co. co- 
lombiano resulta inocua frente a la realidad de los negocios internacionales. 
Este punto será analizado con posterioridad. 

b. PRIMACÍA D E L A COSTUMBRE FRENTF. A L A LEY 

Citando a Cruet y Dualde, Suárez Moriones señala que a pesar de que casi 
la totalidad de los ordcnamientos jurídicos basan su jerarquía de fuentes en 
la ley, en aquellos eventos en los que se encuentran en pugna la ley y Ia cos- 
tumbre debería optarse por la ültima. De tal forma que la anterior cumplirá 
su funcion de “costumbre-abrogante”, al servir como origen del derecho 4 01 . 

Un ejemplo de lo previamente mencionado se encuentra en la Ley 3. a 
de la Ley 1/1973, del i.° de marzo, por la que se aprueba la Compilaciön 
del Derecho Civil Foral de Navarra (España). Segün esta disposicion: “La 
costumbre que no se oponga a la moral 0 al orden püblico, aunque sea contra 
ley, prevalece sobre el derecho escrito. La costumbre local tiene preferencia 
respecto a la general” 4 02 . 


gestion.com/euskadi/index.php/ngestion/ content/download/25193/477244/fíle/viii.pdf, 
consulta realizada el 31 de agosto de 2013. 

400 Rodríguez Azuero, ob. cit., pp. 573 y 574. 

401 Suárez Moriones, ob. cit., p. 227. 

402 Disponible en: www.lexnavarra.navarra.es/detalle.asp?r=i277,consultareaIizadael 12 deagosto 
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Igualmente, es posible encontrar eventos en los que los usos comerciales 
internacionales pueden ser contrarios a las disposiciones legales vigentes de 
un país. En estos casos, resulta absurdo e ilágico reconocerle validez exclusiva 
a la ley, basando tal posicion en un conccpto desfasado de soberanía, el cual 
jamás puede ir en contra de la realidad mercantil 4 ° 3 . 

C. EL ENROQUE MERCANTIL A LA COSTUMBRE CIVIL 

En el derecho colombiano existc un caso de costumbre válida en contra del 
derecho reglado, consistente en que si una costumbre de naturaleza mer- 
cantil se opone a la legislacion civil, se debe preferir aquella, en virtud del 
principio de especialidad4°4. Esta situacián es explicada por Oviedo en los 
siguientes términos: 

... existe en nuestro derecho privado un caso en que la costumbre contra legern tiene 
valor, cuando se trate de costumbres mercantiles que por expresa disposicián del 
artículo 3. 0 del Codigo de Comercio tienen el mismo valor de la ley mercantil, la 
cual a su vez prima en materias comerciales sobre la ley civil. En este caso deberá 
preferirse la costumbre mercantil sobre la ley civil, aun cuando le sea contraria, 
haciendo las salvedades indicadas expresamente, es decir: los casos de remision 
directa a la ley civil[,] como sucede con el artículo 822 del Codigo de Comercio 4 ° 5 . 


de 2013. Aün más interesante resulta quc, en la escala de fuentes de la mencionada compilacion, 
la costumbre prime sobre la ley. 

403 Respecto de este asunto se volverá en un capítulo posterior, a! tratar la incorporacion dc la cos- 
tumbre internacional en los preceptos de la Ley 518 de 1999, normativa con la que se aprueba 
para Colombia la Convcncián de las Naciones Unidas sobre Compraventa Internacional de 
Mercadcrías. Ello da lugar a una recategorizacion de la costumbre internacional en el sistema 
de fuentes de! derecho comercial. A 1 rcspecto, cfr. Oviedo Albán, ob. cit., pp. 343-379. 

404 SuÁREZ MORTONES, ob. cit., pp. 227 y 228. De la misma opinion NakvAez García, quien señala: 
“Si el legislador le confiriá categoría de regla supletoria, a falla de norma escrila, tienc la virtud 
de desplazar y estar por encima de la ley civil. Y en consonancia con la autonomía y especiali- 
dad de esta rama del dcrecho privado patrimonia!, es deber del intérprete agotar la normativa 
mercantil antes dc acudir a la civil”: Narváez GarCÍA, ob. cit., p. 109. 

405 Oviedo Albán, ob. cit., pp. 343-379. Esta posicián encuentra como fundamento adicional lo 
dicho por ia Corte Suprema de Justicia: “Los arts. i.° a 9. 0 del C. de Comercio, consagran las 
fuentes formales dei derecho mercanti! colombiano, establecicndo una jerarquía en el orden 
de aplicacián. Conforme a lo prevenido en tales disposiciones, las situaciones 0 relaciones 
jurídicas de este linaje se rigen prioritariamente por la ley mercantil. Si elk no regula la silua- 
cion específica que sc suscita, debe recurrirse a la solucián que la ley comercial haya dado a 
una situacián semejante, es decir, a k analogía interna, mediante k cual se colman ks hgunas 
de !a ley, que dado su carácter general y abstracto no puede prever todas las situaciones que 
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d. EXTRALEGALIDAD DE LA COSTUMBRE 
‘PRAETER LEGEM’ 

La costumbre praeter legem nunca podrá entrar en conflicto con una ley, 
por cuanto aquella tiene como funcián reglar asuntos que no se encuentran 
cubiertos por una norma. Es decir, si este tipo de costumbre se encuentra 
por fuera de la ley no puede contrariarla. Por ello, Larroumet señala: “No 
se presenta, entonces, conflicto entre la costumbre y la ley. Por lo tanto, hay 
imposibilidad de conflicto” 4 ° 6 . 

e. PREFERENCIA D E L A COSTUMBRE FRENTE 

A LA LEY SUPLETIVA EN MATERIA CONTRACTUAL 

Como quedá precisado con anterioridad, los contratantes están facultados 
para celebrar sus acuerdos de la manera como a ellos mejor les convenga, 
siempre y cuando sus estipulaciones giren en torno de un marco que respete 
el orden legal, la moral y las buenas costumbres. Sin embargo, respecto de los 
contratos típicos, es decir, aquellos que están reglamentados expresamente 
por la ley, cuando las partes no se refieren a un punto en particular, pero 
que está regulado en el aspecto que fue pasado por alto, será cubierto ifso 
jure por la norma pertinente. 

Como se aprecia, la ley en estos casos será la ultima opcián que tienen las 
partes para regular sus cláusulas contractuales. Pero, <Jqué sucedería desde 
la teoría en aquellos eventos en los que existe una costumbre que regula 
el asunto, pero cuyo contenido choca con una ley supletiva? Si se analiza 
detenidamente el contenido del artículo 3. 0 C.Co., en ningün momento se 
hace distincián respecto de cuál es la clase de ley a la que se dirige. Si esto es 


pueden surgir en k práctica (C. Co., art. i.°). Si con tal proccdimiento tampoco se encuentra 
k solucián, debe acudirse a k costumbre, que de reunir ks condiciones señaladas por el art. 
3. 0 ejusdem , tienek misma fuerza normativa de k ley mercantil y por ende resulta de aplicacián 
preferente a ks normas de! derecho civi!, a ks cuales el artículo 2." permite acudir para ltenar 
ks deficiencias dei derecho mercantil positivo 0 consuetudinario, pcro por virtud de aplicacion 
subsidiaria. Sin embargo, cuando es k misma ley mercanti! k que de manera expresa invoca 
k reguhcián de la lcy civil, la aplicacián de esta no es subsidiaria, sino principal y directa, por 
lo que pudiera denominarse mercantilizacián de k norma civil, ya que se da una integracián o 
reenvío material de normas”: Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Exp. 4798, marzo 27/98, 
M.R: JosÉ Fern.vndo Ramlrez Gömez. 

406 Larroumf.t, ob. cit., p. 210. 
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así, es claro que carecerá de autoridad legal toda costumbre que contradiga 
lo dispuesto en cualquier tipo de ley -imperativa, dispositiva o supletiva- 

Sin embargo, debe reiterarse en este punto lo que ya ha sido mencio- 
nado hasta este momento respecto de la fuerza normativa de la costumbre, 
pues a pesar de la subordinacion quc tiene frente a la ley, esta ültima puede 
desconocer la realidad fáctica que alimenta a aquella, y que es la que le 
da precisamente su obligatoriedad. Más aün cuando es la costumbre una 
fuente tan importante como la propia ley, pues sus funciones ya quedaron 
plenamente determinadas. 

A fin de evitar este choque de fuentes cabe atender los comentarios de 
Larroumet, para quien de todas formas lo que debe primar es la ley. Sin 
embargo, el autor brinda una posible solucion, expresada en términos segün 
los cuales, “[cjuando existe costumbre en presencia de una ley supletoria, 
[...] debe prevalecer aquella bajo la condicion de probar que los sujetos de 
derecho no tomaron en cuenta la ley para adoptar la costumbre. En caso con- 
trario, es la ley la que debe prevalecer puesto que, en un sistema de derecho 
legal, es evidente que la ley constituye la fuente superior de derecho” 4 ° 7 . 

Sin embargo, se insiste en que el sistema de fuentes ha sido construido 
por seres humanos y como tal no puede ser absoluto ni perfecto, pues se 
debe acomodar a las realidades cambiantes y al devenir de la historia. Ha 
quedado suficientemente demostrado que en la actualidad la ley no es la 
fuente del derecho de la que devienen todas las demás, pues dentro de un 
sistema de principios se ha transitado del esquema de soberanía legal a la 
soberanía constitucional. E igual ocurre con ia realidad fáctica que alimenta 
la realidad normativa. 

Una posicián similar es compartida por Cördoba Acosta, quien explica 
que en materia de contratos las costumbres se confunden con estipulacio- 
nes contractuales. A su juicio, ambas tienen el mismo valor que la ley, pero 
mientras aquellas ticnen vocacián general una vez han sido certificadas o 
admitidas, estas tienen su valor en las reiaciones interpartes. Por ello, frente 
al tema que se aborda, resultaría absurdo de cara al derecho, mas no dc cara 
a la ley, que una costumbre que ha sido recogida en una cláusula convencio- 
nal no pueda derogar en ese negocio específico una ley supletiva, más aün 
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teniendo en cuenta que la iey les permite a las partes derogar expresamente 
los elementos naturales de los contratos 4 ° 8 . 

3.1.5.5. CLASES D E COSTUMBRE 

SEGÜN SU TERRITORIALIDAD Y SUS FORMAS D E PRUEBA 

De acuerdo con el criterio de generalidad y territorialidad de la costumbre, 
esta debe tener un ámbito de aplicacián que permita establecer cuál es real- 
mente el vínculo de obligatoriedad que hay entre clla y quienes se encuentran 
cobijados por sus efectos en un espacio geográfico específico, y plantear de 
esta forma su validez. Es así como el Cádigo de Comercio colombiano se 
refiere a la costumbre desde el territorio en que se practica, clasificándola 
de cuatro formas. 

En efecto, el inciso 2. 0 del artículo 3. 0 se refiere a la costumbre local 
y a la nacional. Con anterioridad, el artículo 8° se refería a la costumbre 
extranjera, pcro esta disposicián fue derogada expresamente por el Cádigo 
General del Proceso, como se verá con posterioridad, lo cual hace que esta 
clasificacián se analice a partir de la entrada en vigencia de esta normativa, 
desde la ley procesal 4 ° 9 . Finalmente, el artículo 9. 0 C.Co. se refiere a la cos- 
tumbre mercantil internacional. No obstante, solamente son fuentes formales 
las tres primeras, por cuanto el artículo 7. 0 del mencionado estatuto señala 
que la internacional es una fuente subsidiaria o auxiliar, segün se precisará 
más adelante. 

De acuerdo con lo anterior, si bien las costumbres local, nacional y ex- 
tranjera, segün el Cádigo de Comercio, tienen la misma autoridad que la 
ley, algün sector de la doctrina duda de la necesidad de su prueba 4 IG . Sin 
embargo, esto no ocurre en Colombia, pues la ley establece una tarifa legal 


408 Cördoba Acosta, P. (2009). “Las esdpulaciones contractuales y la costumbre mercantil”, 
Coslumbre Mercanlil, Cámara de Comercio de Bogotá, pp. 63 y 64. 

409 En materia de jerarquía de la costumbre, segíín dispone el artículo 3. 0 C.Co., la costumbre 
local prevalece sobre la nacional, la cual se convierte en subsidiaria de aquella. Por su parte, 
tanto la cxlranjera como la internacional tienen aplicacián inmediata si son recogidas por las ' 
parles en sus estipulaciones contractuales. Sin embargo, la extranjera se puede ínvocar en un 
procedimiento cuando se busque establecer la manera como las partes realizan sus contratos 
en un ámbito gcográfieo determinado. Todo esto se verá a continuacián. 

410 Vivante, C. (1932). Tratado de derecho mercantil, 1, Rcus, Madrid, 84 y 85; Rocco, ob. cit., p. 
134; Pinzön, ob. cit., pp. 115 y 116; Berdugo Garävito & Büiles Vargas, ob. cit., p. 137. 


U |9 


0 


407 Ibíd. 
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respecto de la forma en que cada una de ellas se debe demostraH 1 x ; esto por 
cuanto, al tratarse de prácticas comunes que se dan en el desarrolio de los 
negocios, no es posible exigirle al juez su pleno conocimiento, lo que sí se 
puede predicar de la ley 4 12 . Es decir que, si bien su trascendencia es püblica, 
de todas maneras no alcanza la notoriedad suficiente para que el magistrado 
la conozca. De allí que Hamel y Lagarde afirmen: “el que invoca una cos- 
tumbre debe probar que ella existe y que le es aplicable’^G. 

A pesar de lo anterior, Martínez N] r .iRA plantea una postura realmente 
interesante y disidente respecto de la mayoría, al indicar que si bien la 
costumbrc como fuente no escrita debe probarse, el juez puede indagar de 
oíicio sobre su existencia, “para evitar caer inexorablemente en el derecho 
civil, frente a casos cn los cuales los usos mercantiles tienen sus propios dic- 
tados y pueden determinar soluciones diferentes a los que planea el derecho 
comün’^M. Así lo indica además Romero, para quien, al ser la costumbre 
derecho, el juez debe conocerla ~iura curia fiovit- y, por lo tanto, no debe 
ser probada 4 J 5 . 

En cualquier caso, si la costumbre resulta demostrada en un proceso no 
podrá ser desconocida en cuanto a su autoridad y eficacia como ley, y por ello 
el juez la deberá reconocer 4 l6 . Pero, cabe preguntarse, ,;con qué proposito 
se invoca una costumbre en un proceso? 


411 “Porque no se trata, ni puede tratarse, de una prueba comun, esto es, igual a ta que ha de pro- 
ducirse en cuaiquier controversia judicial, ya que hace falta que se produzca, al mismo tiempo, 
una especie de calificaciön sobre la fidedignidad de la prueba, inferida de las circunstancias en 
que se manifiesta la regla consuetudinaria; ni puede, por csta misma razon, ser igual la prucba 
para las tres clases de costumbres a que se refieren los artículos 6.°, 8.° y 9. 0 del Codigo”: Pínzön, 
ob. cit., p. 117. 

412 Como lo indica cl inciso i.° del artículo 230 C.P.: “Los jueces, en sus providencias, solo están 
sometidos al imperio de la ley”. Véase Madriñán de laTorre & Prada Márquez, ob. cit., p. 
5 8 - 

413 Hamki J. & Lagarde, G. (1954). Traité de droit commerciale , Dalloz, 1, París, 46, cit. en Plnzön, 
ob. cit., p. 116. No obstante, este ültimo precisa que existe otra postura doctrinaria en la quc 
algunos autores señalan que, al tener la costumbre los mismos efectos que la regla legal, si el 
juez la conoce debe aplicarla, así las partes no ia hubieran alegado. Cfr., además, VeláSQ_UE 7 . 
Restrf.po, ob. cit. , p. 113. 

414 “Desde esla perspcctiva, es atentatoria de k especialidad del derecho comercial, la práctica 
judicia! que jamás indaga sobre la costumbre mercantil, acompañada más recientemenlc de la 
indiferencia de las cámaras de comercio por divulgar su existencia”: MartíNEZ NeiRj\, ob. cit., 
P- 139 - 

415 Romero, ob. cit., p. 35. 

416 Madrjñán de la Torre & Prada Márquez, ob. cit., p. 59. 
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Son mültiplcs las rcspuestas tjuc puctlcn surgir a csic intcrrogantc, cntrc 
las cualcs sc cncuentran, a título dc cjcmplo: (i) dctcrminar cl alcancc dc la 
costumbre; (ii) precisar si estaba en vigor o no cn el momento en que ocurrio 
el acto o surgio la situacion que debía regirse por ella, y (iii) establecer si ha 
sido aplicada anteriormente y, en caso afirmativo, cuál ha sido la interpre- 
tacián que el juzgador le ha dado^ 1 ?. 

En todo caso, Velásquez Restrepo señala que para que el comerciante 
obtenga una declaracián favorable al alegar la costumbre deberá demostrar: 
(i) el sustrato material, es decir, el uso; (ii) las cualidades objetivas y subjeti- 
vas; (iii) su vigencia temporal, es decir, que está vigente; (iv) su conformidad 
con la ley, y (v) su vigencia territoriaH 18 . 

A continuacián se hará referencia a las clases de costumbre segün el te- 
rritorio, consideradas fuentes formales del derecho comercial colombiano: 
local, nacional y extranjera^. 

3.I.5. 5 . 1 . COSTUMBRE LOCAL 

Llamada también regional, se funda en una práctica social obsei-vada en 
una determinada plaza comercial del país, es decir, una zona geográfica de- 
terminada^ 20 . Segün el Cádigo de Comercio, esta clase de costumbre tiene 
primacía sobre las demás, habida cuenta de que su ámbito reducido hace 
que sus requisitos se precisen de forma más concreta. 

Las costumbres locales deben scr rccopiladas por las cámaras de comercio 
de la circunscripcián donde se realizan, y estas entidades tienen como fun- 
eián certificar sobre su cxistencia, como lo prevé el numeral 5 del artículo 86 
C.Co. No obstante, debe aclararse que las prácticas mercantiles se realizan 
al vaivén de los negocios y no dependen de la certificacián mencionada. Es 
decir, la recopilacián que realizan las cámaras no abarca la totalidad de las 
costumbres quc cxisten en una jurisdiccián determinada, pues hay otras 
que se quedan por fuera, pero que también tienen la misma naturaleza y 
autoridad legal. 


417 Narváez García, ob. cit., p. 114. 

418 Velásquez Restrepo, ob. cit., p. 113. 

419 La costumbre internacional se estudiará entonces como fuente subsidiaria, con posterioridad. 

420 Larroumf.t, ob. cit., p. 208; Pinzön, ob. cit., p. 114; Narváez García, ob. cit., p. 113; Berdugo 
Garavito & BuilesVargas, ob. cit., p. 137. 
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Por ello, resulta importante precisar qué entiende la ley por la palabra 
‘local’ y como ha sido entendida por las cámaras de comercio. En una de sus 
acepciones este término signifíca: “perteneciente o relativo al lugar” 4 21 , que 
a su vez quiere decir: “sitio o cspacio” o “ciudad, viLla o aldea”4 22 . Para de- 
terminar como debe adelantarse esta labor se debe recurrir a la competencia 
territorial de estas entidades, lo cual se encuentra contenido en el Decreto 
622 de 2000, normativa que señala cuáles son los municipios que constituyen 
la jurisdiccion de las 56 cámaras de comercio del país4 2 3. Sin embargo, los 
procedimientos realizados por estas instituciones ünicamente se realizan en 
el municipio base. Incluso, las costumbres certificadas por cada una de ellas 
corresponden solamente a esas ciudades, segün se aprecia en las páginas de 
internet de cada cámara. 

Pero, (jqué ocurre por ejemplo en una jurisdiccion como la de la Cámara 
de Comercio de Bogotá? iSerá que no es posible quc en la ciudad de Soacha 
se tenga una costumbre distinta a la de una ciudad relativamente lejana como, 
por ejemplo, Zipaquirá? Igual podría suceder en Medellín, respecto de Santa 
Fe de Antioquia o Santa Rosa de Osos. Claramente, la idiosincrasia puede 
ser parecida pero no idéntica, por cuanto las regiones son diferentes y en 
cada lugar los negocios varían, scgün las necesidades del comercio. 

Por ello, se hace necesario que las cámaras de comercio en realidad veri- 
fiquen verdaderamente las costumbres locales de todos los municipios que 
se encuentran en cada una de sus jurisdicciones, y no solamente aquellas 
que corresponden a la ciudad base que les da su nombre. De esa manera se 
cumple realmente con el objetivo previsto por la ley, que es el recopilar las 
costumbres locales y entender realmente como son las conductas mercantiles 
en la práctica. 

En materia probatoria, el Codigo General del Proceso trajo modifica- 
ciones sustanciales respecto de la prueba de la costumbre contenida en el 
Codigo de Procedimiento Civil. Estas disposiciones entrarán en vigencia a 
partir del i.° de enero de 2014^^. 


421 Disponible en: http://lema.rae.es/drae/?val=locai, consulta realizada el 30 de agosto dc 2013. 

422 Disponible en: http://lema.rae.es/drae/ ?val=lugar, consulta realizada el 30 de agosto de 2013. 

423 Este reglamento ha sido modificado en dos oportunidades: (i) Decreto 907 de 2000, que indica 
los municipios que son de jurisdiccion de la Cámara de Comercio deVillavicencio, y (ii) Decrclo 
2274 de 2005, el cual señala los municipios que corresponden a las cámaras de comercio de 
Barrancabermeja y Bucaramanga. 

424 Ley 1564 de 2012. 
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Lo primero que hay que precisar es que Ios artículos 178 y 179 ibídem 4 2 5 
explican como se prueba la costumbre. Micntras el primero se refiere a la 
“prueba de los usos y costumbres”, el segundo determina cámo es la “prueba 
de la costumbre mercantil”. Lastimosamente, el legislador cometiá la misma 
imprecisián que existía en el Cádigo de Procedimiento Civil, por cuanto el 
artículo 179 no se refiere a la prueba de la costumbre local. Es decir, desde 
el punto de vista procesal esta ültima no hace partc de la costumbre mer- 
cantil, por cuanto la mencionada disposicián indica cámo debe probarse la 
nacional, la extranjera y la “mcrcantil internacional” 4 26 , como se verá luego. 

Esta omisián resulta grave, por cuanto esta norma es posterior y, por 
ende, resulta especial frente a la primera, lo cual hace que se desarticule el 
sistema. En otras palabras, la manera como quedaron construidas las dispo- 
siciones mencionadas, al igual que sucediá con el Cádigo de Procedimiento 
Civil, hace que la costumbre civil, laboral, etc. se regule por el artículo 178, 
y que la costumbre mercantil local quede por fuera de cualquier clase de 
norma que indique cámo se debe probar. A pesar de lo anterior, la doctrina 
enticnde que también la costumbre local se ha de probar con base en el 
contenido de este artículo. 

La disposicián en cita establece: “Prueba de nsosy costumbres . Los usos y 
costumbres aplicables conforme a la ley sustancial deberán acreditarse con 
documentos, copia de decisiones judiciales definitivas que demuestren su 
existencia y vigencia o con un conjunto de testimonios”. 

3.1.5.5.2. COSTUMBRE NACIONAL 

Llamada también general, es la observada en todo o en gran parte del terri- 
toräo colombiano. Suple la falta de costumbre local cuando no es contraria a 
ningün precepto escrito y cuando los hechos constitutivos de la misma son 


425 En el Cádigo de Procedimiento Civil que expira, la materia se encontraba regulada en los artí- 
culos 189 y 190. Adicionalmente, debía verificarse lo indicado en el artículo 6.° C.Co., norma 
que compietaba el precepto. Sin embargo, esta disposicion qucdo derogada expresamente por” 
el literal c) del artículo 626 CGP. Por ello, resulta exotica !a posicion de Madiuñán de laTorre 
y Prada Márquez, quienes intentan explicar la entrada en vigencia del nuevo codigo procesal, 
pero analizándolo en concordancia con el artículo derogado: cfr. Madriñ'án de LA TORRE y 
Prada Márqüez, ob. cit., pp. 59 y 60. 

426 Término que se explicará más adelante. 
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püblicos, uniformcs v reitcrados cn cl lugar donde dcba aplicarsd 2 ?. Scgün 
disponc cl artículo 96 C.Co., cstas costumbrcs dcben scr recopiladas por las 
confcdcracioncs dc cámaras dc comcrcio. 

Respecto dc csto ültimo rcsulta convcnicntc liaccr varias prccisioncs. T.a 
primcra ticnc quc vcr con cl verbo ‘rccopilar’. Como sc aprecia, a difercncia 
dc lo dispucsto para las costumbres locales, cstas dcbcn scr ccrtificadas por 
las cámaras de comcrcio, scgün lo cstablccc cl artículo 86 C,.C,o. 

Micntras ‘ccrtificar’ consistc cn: “Haccr constar por cscrito una rcalidad 
dc hecho por quicn tcnga fc püblica o atribucion para cllo 4 zS , rccopilar 
es: “Juntar cn compendio, rccogcr 0 unir divcrsas cosas, cspccialmente 
cscritos literarios”4 2 9. En consecucncia, se trata dc dos cosas distintas quc 
no significan lo mismo. 

Entonces, para que las confedcraciones de camaras de comercio pucdan 
realizar la funcián establecida por la ley deben tener una reglamentacion 
expedida por el Gobierno Nacional que desarrolle lo indicado por el artículo 
96 C.Co. Cuando menos, una normativa de tal índole debería decir como 
sc tendría que desarrollar esa labor, por cjemplo, señalando quc se han de 
reunir todas las costumbres que han sido certificadas por las diferentes 
cámaras de comercio y que tienen aplicacion similar en todo o partc del 
territorio nacional 43 °. 

Sin embargo, transcurridos más de 40 años de expedido el estatuto 
mercantil en Colombia, esta norma nunca ha sido reglamcntada. Por otra 
parte, en el país solamente existe una confederacion de cámaras de comei cio, 
Confecámaras, la cual agremia a todas estas entidades^^ 1 . Precisamente, por 
esta falta dc atribueiones legales la entidad nunca ha realizado la mencionada 
labor. 

No obstante, el hecho de que la costumbre nacional no sea certificada 
dcbidamente, como lo menciona el artículo 96 C.Co., no quiere decii que 
no exista o que no pueda ser invocada en un litigio, cualquiera que sea su 
naturaleza. Es así como el articulo 179 cgp señala: 


427 Larroumet, ob. cit., p. 208; VelásquezRestrepo, ob. cit., p- m; Berdugo Garavito vButues 
Vargas, ob. cit., p. 137; Narváez García, ob. cit., pp. 112 y 113; Pinzön, ob. cit., p. 114- 

428 Véase: http://lema.rae.es/drae/Nal-certificar, consulta realizada cl 15 dc agosto de 2013. 

429 Véase: http://lema.rae.es/drae/Pval-recopilar, consulta realizada el 15 de agosto de 2013. 

43 0 Es el caso, por cjemplo, del corte del dia 0 “check ouf' en los hoteles, el cual se realiza a las 3:00 
p.m., lo cual se ha certificado asi por todas las cámaras de comcrcio del país. 

43J A 1 respecto, cfr.: www.confecamaras.org.co, consulta realizada el 15 de agosto de 2013. 
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La costumbre niercaniil nacional v su vigencia se probarán: 

1. Con el testimonio de dos (2) comerciantes inscritos en el rcgistro mercantil que 
den cuenta ra/.onada de los hechos y de los requisitos exigidos a los mismos en el 
('odigo de Comercio. 

2. Con decisioncs judicialcs definitivasqueaseveren su existencia, prol'eridasdentro 
de los cinco (5) años anteriores al diferendo. 

3. Con certificacion de la cámara decomerciocorrespondienteal lugar donde rija... 

Respecto dc este ültimo numeral, existe una imprccisiön dcl legislador al 
crcar csta norma. Como se dijo anteriormente, las cámaras dc comcrcio ccr- 
tifican las costumbres locales y las confederaciones de cámaras dc comercio 
recopilan las nacionales. Sin cmbargo, en esta disposiciün se indica que la 
costumbre nacional se prueba con la certificacion expedida al respecto por 
la cámara de comercio, lo cual nunca podrá ocurriH3 2 . 

3.1.5.5.3. COSTUMBRE EXTRANJERA 

Es la regla de conducta no escrita que dc tiempo atrás y de modo continuo 
se acata en una localidad o en todo el territorio de un Estado distinto de 
Colombia433, Su funcion, en palabras de VeláSQUEZ Restrepo, es la de 
interpretar las cláusulas de contratos internacionales que involucren partes 
nacionales o cuyas prestaciones sc deban cumplir en el país434. 

Segün lo dispone el artículo 179 cgp, la costumbre mercantil extranjera 
y su vigencia se dcben acreditar con una ccrtificacián del respectivo cánsul 


432 Una posicion similar es mencionada por Madriñán de i.a Torre & Prada Márquez, ob. cit., 
p. 61. 

433 Berdugo Garavito & BuilesVargas, ob. cit., p. 137; Narváez Garcla, ob. cit., p. 113; Pinzön, 
ob. cit., p. 114. 

434 No obstante, cl autor plantea una fuerte crítica de esta figura, al precisar que no es fuente formal 
del derecbo mercantil, por cuanto admitir una costumbre extranjera constituiría una abdicacion 
de ia soberanía naeional (Velásquez Restrepo, ob. cit., p. m). Con todo respeto, el doctri-° 
nante olvida que el comercio actual no obedece a las reglas de soberanía sino que se trata de un 
fenámeno globalizado y que los negocios comerciales cada día tienen menos fronteras. Por tal 
motivo, ante una controversia es preciso verificar las pautas de conducta que en su idiosincrasia 
entrañan los contratantes y entender dc esta forma la manera como ellos realizan sus contratos 
para brindar una verdadera solucion jurídica al caso examinado. 
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colombiano o, cn su dcf’ccro, dcl dc una nacion amiga. Así, indica la norma 
cn comcnlo: 

Diclios f'uncionarios para cxpedir cl ccrtificado solidtarán constancia a la cámara 
dc comcrcio local o a la cntidad cjuc hicierc sus veces y, a f'alta de una y otra, a 
dos (2) abogados dcl lugar con rcconocida honorabilidad, espccialistas en derccho 
comercial. Tarnbién podrá probarse rncdiantc dictamcn pericial rcndido por pcr- 
sona o institucián experta cn razon dc su conocimiento o experiencia cn cuanto a 
la lev de un país o territorio, con indcpendencia dc si cstá habilitado para actuar 
como abogado allH 35 . 

3 .I. 6 . LA LEY CIVIL 

Uno de los puntos más complicados en el sistema de fuentes formales del 
derecho comercial colombiano tiene que ver con la aplicacián de la ley civil, 
puesto que la doctrina no es unánime en cuanto a su ubicacion en la jerar- 
quía. Mientras cierto sector señala que esta se sitüa en la misma posicion 
de la ley mercantil, otros precisan que para que ello sea posible esta deberá 
dividirse en ley imperativa, trasladando a la ley supletiva al final de la cadena. 
E 1 resto de los autores señalan que cn ningün momento puede ser fuente 
del derecho mercantil. 

Esta discusián tiene su origen en el artículo 2. 0 C.Co., que establece: “En 
las cuestiones comerciales que no pudieren regularse conforme a la regla 
anterior, se aplicarán las disposiciones de la ley civil”. De esta manera, la 
normativa señala que los comerciantes y los asuntos mercantiles se deben 
regir, en primer lugar, por la ley comercial; en lo no regulado por ella, a 
través de la analogía con otras normas mercantiles; y, posteriormente, a falta 
de disposicián aplicable, se tendrán que usar las reglas civiles. 

Sin embargo, esto 110 resulta tan fácil, por cuanto el derecho civil es un 
ordenamiento espccial dentro del derecho privado y, por ende, primero debe 
agotarse todo el sistema de fuentes mercantiles para luego, dc forma residual, 


435 Cabe precisar que antes de la entrada en vigencia de esta norma, la misma se regulaba por lo 
dispuesto en el artículo 188 CPC, complementado por el artículo 8.° C.Co. Sín embargo, esta 
ültima disposicion fue derogada expresamente por el literal c) del artículo 626 CGP. Igualmente, 
resulta extraña la concordancia indicada en esta materia por Madrjñák de la Torre y PR.'tDA 
MÁRQUEZ, quienes anaiizan este tema con relacion al artículo derogado: cfr. MadriÑán de la 
Torrp, & Prada Márqupz, ob. cit., pp. 61 v 62. 
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proccder a la aplicacion de la ley civiH 3 6 . F.sto resulta muy importante para 
algunos autores clásicos, conio Ríx.co, quien es eníätico en afirmar que eí 
derccho civil no puede ser fuente del derecho comercial, por cuanto este 
ültimo 

... contiene la especial reglamentacion juridica de lasrelaciones mercantilescomo 
tales; la regulacion de las relaciones mercantiles como relaciones entre particulares 
o privadas hay que buscarla siempre cn el derecho civil. Hasta donde alcance la 
nortna especial, reguladora de las relaciones mercantiles, consideradas estas cotno 
elase especial de relaciones privadas, es ella la que debe aplicarse; cuando desfallezca, 
aparece el derecho civil, que rige las relaciones de toda clase de índole privada, y 
entre ellas, por tanto, las mercantiles 437 . 

Esta línea de pensamiento es seguida especialmente por Pinzön, quien reitera 
que la ley civil no es una fuente propiamente dicha del derecho comercial, 
sino una reglamentacián general, comün a todas las relaciones privadas que 

436 Esto coincide con lo mencionado por Garrjgues, quien señala quc formalmenie el derecho civil 
no es fuentc dcl derecho sino otra rama del dcrecho privado que, a su vez, ticne su fundamento 
en otra escala de fuentes. “Materialmente parece extraño que, siendo el derecho mercantil un 
derecho especial en relacion al derecho civil, puedan ser consideradas las fuentes def derecho 
civil como fuentes del derecho mercantil, con el contrasentido que supone convertirse lo general 
en fuente de lo espccial. Las normas civiles no pierden su naturaleza por el hecho de ser invo- 
cadas por cl Codigo de Comercio y traídas al campo de las relaciones mercantiles. La ley civil 
es, sin duda, fuente del derecho de la materia mercantil. Pero derecho de la materia mercantil 
y derecho mercantil no son conceptos equivalentes. Derecho mercantil es el derecho especial 
de la materia mercantil, y las normas civiles, aunque se apliquen a la materia mercantil, no se 
convierten en normas del derccho especial dc la materia”: Garrigues, ob. cit., p. 130. De igual 
opinion Romero, quien señala: “A las rclaciones mercantiles se aplican reglas civiles cuando 
corresponda, pero no porque sean preceptos de derecho comercial, ni supletoriamente, sino 
tan solo porque son derecho positivo, un derecho vigente, aplicable con caráctcr general, para 
todas las cucstiones que no hayan sido resueltas por una norma especial de las que constituyen 
fuentes formales propiamente dichas del derecho comercial”: Romero, ob. cit., p. 31. 

437 “••• importa fijar exactamente esta funcion del derecho civil para con la materia mercantil, no 
solo para precisar conceptos jurídicos, sino para esquivar una confusion en que suele incurrirse 
al decir que el derccho civil es fuente del derecho comercial; porque implícitamente equivale 
a afirmar que este, en aigunos casos, asumc el carácter de dcrecbo particular de comerdo, y no 
es así: si alguna vez se aplica a relaciones comerciales, siempre se emplea como tal el derecho 
civil, o sea, en concepto de derecho comün de las relaciones privadas (...). E 1 derecho comün° 
se aplica a materia regida por normas especiales o excepcionales, cuando se carezca de precepto 
especial, y prccisamente porque es derecho comün, no porque se transforme en derecho parti- 
cular 0 especial; por consiguiente, para resolver euándo cl derecho civil es aplicable en materia 
comercial hay que resolver primeramente si no existe norma especial jurídica mercantil para la 
relacion comercial; problema sencillo de interpretacion”: Rocco, ob. cit., pp. 3 y 4. 
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carecen de regulacion especial independiente. “Porque el derecho privado, 
como expresion de un orden jurídico es escncialmente unitario, opera por 
medio de reglamentaciones generales y de reglamentaciones especiales, den- 
tro de una jerarquía normativa en la que estas prevalecen sobre aquellas y en 
la que las normas generales —sin dejar de ser generales o comunes— operan 
solamente en defecto de las especiales, que no absorben sino que dan paso 
a las generales” 43 8 . 

En este mismo sentido se orienta la exposicián de motivos del anteproyec- 
to de Codigo de Comercio de 1958, el cual a la postre condujo a la idéntica 
regulacion sobre la materia en el Codigo de 1971, al señalar: 

Las disposiciones civiles son, pues, las ültimas que se aplican a los asuntos de 
comercio, no como reglas de derecho comercial propiamente, sino como reglas 
de derecho comün. Se reduce considerablemente su campo de aplicacion, puesto 
que primero han de aplicarse los varios grupos de reglas que quedan enunciadas. 
Las ünicas disposiciones del Codigo Civil que se aplican en el mismo orden que 
corresponde a las disposiciones de la ley comercial son las que esta invoca expre- 
samente, con lo cual no es que dejen de ser normas de derecho civil para conver- 
tirse en normas de derecho comercial, sino que, como reglas de derecho comün, 
adquieren una prelacián u orden de aplicaciön que no tendrían sin esa invocacion 
expresa de la ley mercantil, porque satisfacen las conveniencias de la vida de los 
negocios o porque corresponden a cuestiones en las que no es necesario romper la 
unidad orgánica del derecho privado439. 

Una vcz hecha esta disquisicion jurídica, es posible precisar que en la escala 
de fuentes formales del derecho comercial colombiano la ley civil puede 
ser aplicada de dos formas: (i) por remisián cxpresa del ordenamiento 
mercantil, y (ii) en virtud de la falta de norma directa comercial aplicable al 
asunto en concreto, después de haberse intentado la analogía con la propia 
ley mercantil. 


438 Pinzön, ob. cit., pp. 77 y 78; Madriñán de la Torre & Prada Márqüez, ob. cit., p. 46. En el 
derecho argentino la discusion también se plantea en iguales términos: Gf.bhardt & Gersovich, 
ob. cit., p. 106; Romero, ob. cit., p. 36; Fontanarrosa, ob. cit., pp. 24 y 25. 

439 Ministerío de Justicia (1958). Proyecto de Codigo de Comercio , Imprenta Nacional, Bogotá, p. 14. 
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3.1.6.1. NORMAS CIVILES DIRECTAMENTE APLICABLES 
A LA MATERIA MERCANTIL -POR REMISION EXPRESA- 

En ciertos casos, el Cádigo dc Comercio se abstiene de hacer una regulacián 
directa respecto de algunos asuntos y remite directamente al Cádigo Civil. 
Cuando esto sucede las normas invocadas expresamente adquieren la misma 
autoridad de ley mercantil sin dejar de ser civiles, y solamente pueden ser 
aplicables directamente cuando la ley comercial lo señala de manera expresa, 
pues en los demás casos la aplicacián es subsidiaria44°. 

Sin embargo, Mantilla Espinosa y Ternera Barrios consideran que 
estas remisiones expresas a la lcgislacián civil constituyen una verdadera 
ineorporacián de textos en el ordenamiento comercial. En términos más pre- 
cisos, señalan que las disposiciones a las cuales remite el legislador mercantil 
hacen parte del Cádigo de Comercio “y que el mecanismo de la remisián 
cumple una mera funcián de economía de medios: ipara qué transcribir si 
se puede reenviar?”44L 

En el Cádigo de Comercio se encuentran multiples ejemplos de remisián 
directa, entre los cuales se destacan los siguientes: (i) toda persona que segun 
las leyes comunes tenga capacidad para contratar y obligarse es hábil para 
ejcrcer el comercio; las que con arreglo a esas mismas leyes sean incapaces 
son inhábiles para ejecutar actos comerciales44 2 (art. 12); (ii) si el aporte 
es de cosas determinadas solo por su género y cantidad, la obligacián del 
aportante se regirá por las reglas del Cádigo Civil sobre las obligaciones de 
género (art. 127); (iii) será anulable el ncgocio jurídico celebrado por per- 
sona relativamente incapaz, y el que haya sido consentido por error, fuerza 
o dolo, conformc al Cádigo Civil (art. 900); (iv) son aplicables a la anticresis 
las normas relativas al derecho real de usufructo (arts. 823-869 C.C.), en 
cuanto no sean incompatibles con la náturaleza de aquella (art. 1223 C.Co.); 


440 Narváez García, ob. cit., pp. 100 y ioi;Velásq_uez Restrepo, ob. cit., p. 105. 

441 Mantilla Espinosa, F. & Ternera Barrios, F. (2005). “La teoría general del contrato en el 
derecho privado colombiano: entre el Codigo de Bello y el Cádigo de Comercio”, Sesquicentenario 
del Codigo Civil de Andrés Belto , Universidad de Chiíe - LexisNexis, Santiago, pp. 611-646. 

442 La explicacián de cámo funciona operativamente el régimen dc capacidad de las personas na- 
turales, segun la reforma de k Ley 1306 de 2009 al Libro Primero del Cádigo Civil, en Lf.ön 
Robayo, E.I. & Löpez Castro, Y. (2013). “La capacidad negocial de ks personas naturales en 
Colombia”, Estudios de Derecho Privado, Liber Amicorum en ílomenaje a IJernando Tapias Rocha , 
Universidad del Rosario, Bogotá, pp. 167 a 194. 
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(v) la revocacion producirá cfcctos a partir dcl momento cn quc cl manda- 
tario tcnga conocim.cnto dc ctla, sin pcrjuicio dc lo dispucsto cn cl art.culo 
2,qo C.C (art. ,282 CCo ); (vi) cl contrato dc cons.ruccon de navcs, no 
obstantc su naturalcza mcrcantil, sc rcg.rá por las normas dcl C-od.go (-tv. 
(art. .438 C.Co.), y (vii) la enajcnaciön dc una navc pucdc scr .mpugnada 
por los acrcedorcs cn los tcrminos y con los rcqu.s.t..s cstablcc.dos cn os 
codigos dc Comercio y Civil (art. 1447 C.Co.) 443 - 

3.1.6. 2 . APLICACIÖN DE LA LEY CIVIL 
A FALTA de normas de carácter MERCANTIL 
—CARÁCTER SUBSIDIARIO— 

Como ya se indico, esta categoría constituye el fondo de la pirámidc de las 
fuentes del derecho mercantil colombiano. E 1 operador mercantd debera 
acudir a la ley civil una vez haya agotado todo el sistema de fuentes menc.o- 
nado hasta este punto. Con ello se busca cumpltr una functon tntegradora 
de la legislacion mercantil y, por tal motivo, su apl.cac.on t.ene un caracte. 
netamente subsidiario444. Este fue prec.samente el propos.to de la cotms.o 
redactora del Codigo de Comercio de 1958. lo cual quedo prec.sado en los 

siguientes términos: 

Agotadas las reglas anteriores, opera el derecho civil 0 comán, como derecho de 
todas las relaciones de carácter privado que no son objeto de regulac.ones*espe- 
ciales' las disposiciones civiles son, pues, las ulümas que se apl.can a los asunto 
de comercio, no como reglas de derecho comercial prop.amen.e, s.no comoregas 
de derecho comñn. Se reduce considerablemente su campo de aphcauon, pucs.o 
quc primero han de aplicarse los varios grupos de reglas que quedan enune.adas. 
Eas ünicas disposiciones del Cödigo Civil que se aphcan cn el nusmo order. que 
corresponde a las disposiciones dc la lcy comercial son las que este mvoca cxprc - 

samenic-UL 

Aunque cl orden mencionado resnltaba absolu.amcntc claro, Narváez Cíak- 
Cía explica que cl articulo 2“ vigcnte dcl Cddigo de Comcrctoen realtdad 
correspondía al 8“ dcl antcproycc.o: “Kn cl ajus.c hnal dcl art.culado quc 


44'i N/VrvAez García, ob. cit., ioi. , 

444 Espinosa Qüintero, ob. CÍt., p. 141 > Velásquez Restrepo, Ob. Clt., p. 106, 

44c Ministcrio de Juslicia, ob. cit., pp. 13 y 
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hicieron funcionarios del Gobierno se traspuso el artículo 8.°, ültima directriz 
aplicable a los asuntos mercantiles, y quedo como 2. 0 . Pero es claro que a las 
disposiciones civiles no invocadas explícitamente solo ha de acudirse a falta 
de reglas mercantiles” 44 6 . 

3.1 .6. 3. UNA CATEGORÍA INTERMEDIAI 
EL ARTÍCULO 822 DEL CÖDIGO D E COMERCIO 

Podría afirmarse que el artículo 822 C.Co. es una disposicion que conjuga 
elementos de las dos categorías anteriores: “Los principios que gobiernan 
la formacion de los actos y contratos y las obligaciones de derecho civil, sus 
efectos, interpretacion, modo de extinguirse, anularse o rescindirse, serán 
aplicables a las obligaciones y negocios jurídicos mercantiles, a menos que 
la ley establezca otra cosa...” 447 . 

Se puede afirmar que esta norma es una disposicion híbrida de la apli- 
caciön de la ley civil en materia comercial, por cuanto en ella se encuentran 
tanto elementos que permiten identificar la remisián expresa, tanto a los 
codigos Civil y de Procedimiento Civil, que para efectos actuales será e! 
Cödigo General del Proceso, como otros quc dan lugar a la aplicacion del 
carácter subsidiario, referido a los principios en materia de obligaciones y 
contratos, a los cuales deberá acudir el operador jurídico cuando no encucntre 
fucnte aplicable. 

Respecto del primer evento, al criticar una sentencia de la Corte Suprema 
de Justicia 44 ^ MartÍnez Neira señala que, de conformidad con el artículo 


446 Naryáez García, ob. cit., p. 102. 

447 Y agrcga: “La prueba en dcrecho comercial se regirá por las reglas establecidas en el Codigo 
de Procedimiento Civil, salvo las reglas establecidas en la ley”. 

448 En esta sentencia, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia indicá que el artículo 822 C.Co. 
modificá los artículos i.° y 2. 0 ibidem en materia de fuentes de las obligaciones mercantiles, al 
cxpresar. “Se ve entonces quc la norma transcrita, en relacián con la aplicacián de los preceptos 
civiles a los asuntos mercantiles que tocan con los actos y las obligaciones de este linaje y respecto 
de cada una de las situaciones que ella misma define, sobrepasa la preferente aplicacián de la 
analogia de las normas comerciales que, por rcgla general, estabkce el Cádigo de Comercio, 
pues yendo más allá y justamente con el fin de precaver lo que se debe hacer en presencia de« 
un vacío legal, e incluso para evitarlo en lo posibie, integra ai cuerpo de normas comerciales los 
principios y, por ende, las normas del derecho civil en lo que respecta a los negocios jurídicos 
y a las obligaciones mercantiles; ello implica cn consecuencia que en las materias a que alude 
el citado artículo 822 del Cádigo de Comercio y cuando no haya precepto comercial aplicable a 
un caso determinado deba acudirse a lo que disponga el derecbo civil antes que a las situaciones 
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m 822, cuando se trate de obligaciones mercantiies se aplica la ley civil por 

remision directa de la ley comercial, no siendo necesario agotar la fuente 
1 analogica porque esto resulta absolutamente innecesario449. Esto salvo que 

f: la ley mercantil de manera expresa lo impida o regule de otro modo45°. 

i En cuanto al segundo, Mantilla Espinosa y Ternera Barrios anali- 

I zan desde el contenido lingüístico la disposicion mencionada y encuentran 

que en rcalidad su ambigüedad es tal que no se refiere exclusivamente a las 

I normas contenidas en el Codigo Civil relacionadas con la formacion de los 

p.i actos y contratos y las obligaciones de derecho civil. En efecto, los autores 

destacan que lo que la regla bajo estudio incorpora son u principios”, y que 
í|i en ningün momento se refiere a “normas”. Es decir, a ia ley mercantil se 

1|| le agrega un “algo más” que no se encuentra plenamente identificado en el 

II Codigo de Bello, y que puede llegar, incluso, a trascenderlo. Adicionalmcnte, 

m se preguntan los citados autores como a través de ese “algo más” se integran 

las normas de la legislacion civil dentro del ordenamiento mercantil, por 
m cuanto los principios no pueden ser entendidos como normas mercantiles, 

p| lo cual conduce a un “verdadero laberinto de incertidumbres, laberinto en 

■| el que difícilmente encontraríamos una salida’^S 1 . 

3.1.7. jerarquía de las fuentes formales 

Como muy bien lo explica Pinzon, además de los problemas propios de 
gfí cada una de las fuentes del derecho comercial existe uno comün a todas 

ellas que es precisamente su prelacion u orden de aplicacion. Para el autor, 
1|| su correcta determinacion y aplicacion permite asegurar tanto la unidad 


coinerciales análogas o semejantcs, salvo, claro está, ‘tjuc la ley establezca otra cosa t .orte 
Suprema de justida, Sala Civil, Sentencia 5791, agosto 30/2001, M.P.: NicolAs Beqiara 

SlMANCA-S. 

,),)() “,\si las cosas, en el caso dc rentision a las normas civiles, ordenadas por el Codigo de (lomercio, 
aquellas ‘se incorporan dentro de las reglas inercantiles’ y, |M>r lo tanto, su aplicaciön excluyc 
cuaK|uier analogía previa |...|. l)e tal sucrie quc si la ley comercial ordena aplicar la lcy civil, 
no i ahe la analogía suhsecuenle”: Maki'Ínk/. Nkika, “Seis lustros de jurisprudencia mcrcantil, 
cit., pp. 146 y 147. 

450 . por consiguientecssolocn el caso deque sohre lalesaspcctos no haya rcgulacion cn los dos 
ordenainienios cn cuestiön cjue se Ka de acudir a la analogía de las nornias comerciales, allí sí 
segim la dircctriz que traza el artículo iIh ”: (iorte Suprema de justida, Sala Civil, Sentenda 
qy<j I, agosto 30/2001, M.P: NlC.OI.AS lÍKC'.HARA SlMANC.AS. 

451 M \M II.I.A l'.SI’INOSA V ’l’l K\V K.A lÍAKKIOS, oh. dt., pp. Kl I (>46. 



Elsislema de creacion delderecho comercial colombiano: fuentes y principios 163 

como la estabilidad del orden jurídico comercial, al igual que la efícaz y fácil 
adaptabilidad de esas reglas especiales a las necesidades que todos los días 
va creando el devenir dc los negocios45 2 . 

Este tema resulta entonces de fundamental importancia dentro de la 
construccion del derecho mercantil. Por ello, la Sala Civil de la Corte Su- 
prema de Justicia tuvo oportunidad de analizar esta escala, respecto de lo 
cual indicö: 

Los artículos 1.° a g.° dei Codigo de Comercio, consagran las fuentes formales del 
derecho mercantil colombiano, estableciendo una jerarquía en el orden de aplica- 
cián. Conforme a lo prevenido en tales disposiciones, las situaciones o relaciones 
jurídicas de este linaje se rigen prioritariamente por la ley mercantil. Si ella no 
regula la situacion específica que se suscita debe recurrirse a la solucián que la 
ley comercial haya dado a una situacián semejante, es decir, a la analogía interna, 
mediante la cual se colman las lagunas de la ley, que dado su carácter general y 
abstracto no puede prever todas las situaciones que pueden surgir en la práctica 
(C. Co., art. 1.°). Si con tal procedimiento tampoco se encuentra la solucián, debe 
acudirse a la costumbre, que de reunir las condiciones señaladas por el artículo 
3. 0 ejusdem, tiene la misma fuerza normativa de la ley mercantil y por ende resulta 
de aplicacián preferente a las normas del derecho civil, a las cuales el artículo 2. 0 
permite acudir para llenar las deficiencias del derecho mercantil positivo consue- 
tudinario, pero por virtud de aplicacián subsidiaria. Sin embargo, cuando es la 
misma ley mercantil la que de manera expresa invoca la regulacián de la ley civil, 
la aplicacián de esta no es subsidiaria, sino principal y directa, por lo que pudiera 
denominarse mercantilizacián de la norma civil, ya que se da una integracián o 
reenvío material de normas 453 . 

No obstante, la jerarquía mencionada por el alto tribunal obedecía a un 
esquema clásico anterior a la Constituciün de 1991. Por ello, es necesario 
integrar lo mencionado hasta ahora, y proponer como jerarquía propia de 
fuentes materiales del derecho comercial colombiano las siguientes: 

— La Constitucion Política, la constitucionalizacián del derecho comercia! 
en defensa dc los derechos fundamentales, y el bloque de constitucionalidad. 

- La ley comcrcial, entendida en scntido formal y material, los trata- 
dos internacionales en materia comercial ratificados por Colombia, la ratio 


452 PlNZÖN, ob. cit., pp. 121 V 122. 

453 Corte Suprema de Juslicia, Sala Civil, Sentencia 4798, marzo 27/98, M.P.: JosÉ Fernando 
R-AMírez Gömez. 
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decidemli dc In Cortc Constitucional al dccidir la cxcquibilidad dc las lcycs 
mcrcantilcs v la “í'ucrza vinculantc” dc la jurisprudcncia dc cicrrc dc la 
Sala Civil dc la Cortc Suprcma dcjusticia y dcl Conscjo dc Kstado cuando 
rcsuclvcn asuntos mcrcantilcs. 

• Kas cstipulacioncs contractualcs cn cjcrcicio dc 1 a autonomía dc la 
voluntad, caso cn cl cual sc subordina a la Icy suplctiva. 

La analogía dc la ley mcrcantil realizada por cl opcrador jurídico co- 
rrespondicntc y cn especial por el jucz o árbitro4S4. 

- T/a costumbrc praeter legem cn su condicion dc crcadora dc dcrecho 455 . 

- La ley civil, por aplieacián por remision expresa o a falta dc normas 
dc carácter mercantil. 

3.2. FUENTES INDIRECTAS -AUXILIARES, 

MATERIALES O SUBSIDIARIAS — 

Segun MartÍnez Estay, son aquellas con las que el hombre descubre el 
derecho a través de la razán456. Aunque carecen del carácter vinculante que 
pucden tener las fuentes formales, en realidad tienen un gran valor en ei 
sistema de creacion e interpretacion del derecho. Mientras algunos autores 
señalan que la enumeracián que de ellas hace el Cácligo de Comercio hace 
que no exista una jerarquía entre las mismas, pudiéndose aplicar simultánea- 
mente, para otros sí tienen una prelacion u orden dc utilizacion, al tratarse 
de categorías distintas derivadas de su propia índole, y de su proceso de 
formacián 457 . 

Para su correcto análisis, estas fuentes se dividirán en dos: legales y 
extralegales. Esto por cuanto las primeras tienen su punto de partida en lo 
dispuesto por el artículo 7. 0 C.Co., el cual las enumcra expresamente -tra- 
tados internacionales no ratiíicados por Colombia, costumbre mercantil 
internacional y los principios generales del derecho mercantil- y plantea su 
carácter subsidiario. Las segundas, por su partc, a pesar de su importancia, 
extrañamente se encuentran por fuera de la mencionada normativa. 


4 VI (:<>rnn cs un im-canismo dc intcrprctadön y no dirccto dcbc subordinarse a las cstipulacioncs 
contractualcs. 

4^- .\cjui sc dcbcn incluir los cvcntos mcncionados comocostumbrc contra legetn incncionados con 
antcrioridad y t|uccstán cn comravía con la rcalidad fáctica y normativa. 

456 M \.‘<l im z. Ivstav, ob. cit., PP 347 ) 34 s - 

457 Vv.l ÁsQt h/. Kk.S1 RKI'O, ob. cit., p. I 1<), I'INZÖN, ol). Clt., pp. 12<> V t.?0. 



F.l sistema dc creacion dcl dcrccho comcrcial colombumo: J'uentcs y pmtcipios . 

No obstante, la remisián al esquctna dc fucntcs dcl C’.ádigo (avil v su 
corrccta dcsignacián como origcn del dercchocomcreial cn los libros dc tcxto 
por partc dc los autorcs lcs dan la importancia quc efcctivamcnte ticncn cn 
cl proccso dc crcacián jurídico-mcrcantil. Sc trata dc la jurisprudcncia, los 
laudos arbitralcs y la doctrina. 

3.2.1. FUENTES LEGALES 

Los tratados o convenciones internacionales de comercio no ratiíicados por 
Colombia, 1 a costumbre mercantil internacional que reiina las condiciones del 
artículo 3. 0 , así como los principios generales del derecho comercial, podrán 
aplicarse a las cuestiones mercantiles que no puedan resolverse conforme a 
las reglas precedentes (art. 7. 0 C.Co.). 

3.2.1.1. LOS TRATADOS O CONVENCIONES 
INTERNACIONALES D E COMERCIO NO R ATIFICADOS 
POR COLOMBIA 

En este punto es preciso volver a lo comentado con anterioridad respecto de 
los tratados y convenciones internacionalcs. Sin embargo, los instrumentos 
a los que se refiere esta fuente son aquellos que no se han ratificado y, por lo 
tanto, no son de aplicacion directa a los asuntos mercantiles. A pesar de no 
tener fuerza de ley para solucionar litigios, es posible encontrar en ellos “una 
experiencia internacional provechosamente utilizable para llenar los vacíos 
de las demás reglas adoptadas. Con ello se salva, una vez más, la tendencia 
del derecho comercial hacia su unificacián internacional, con indiscutibles 
ventajas para el comercio del país” 45 8 . 

Es decir, la experiencia transnacional en el análisis de los diferentes 
temas jurídíco-comerciales, tanto entre los países como al interior de los 
organismos internacionales, constituyc material ütil e idánea para inspirar 
la toma de decisiones del legislador y también de los jueces459. 


458 Ministerio de Justicia, ob. cit., p. 13; PlNZÖN, ob. cit., p. 130; Esfinosa Quintero, ob. cit., p. 
142. 

459 A 1 analizar la constitucionalidad de esta fuente, la Cortc Suprema de Justicia señalo: “Nada se 
opone a que esta fucnte de derecho sea empleada para los fines señalados en el artículo objeto de 
la demanda. Por el contrario, implica el aprovechamiento de experiencias, prácticas y doctrinas 


165. 
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3. 2 . 1 . 2 . LA COSTUMBRE MERCANTIL INTERNACIONAL 
QUE REÜNA LAS CONDICIONES DEL ARTÍCULO 3. 0 
DEL CÖDIGO DE COMERCIO 

Como quedö visto en un apartado anterior, la costumbre mercantil inter- 
nacional no es fucnte directa del derecho sino auxiliar, conforme lo indica 
el artículo 7. 0 C.Co. al señalar: “la costumbre mercantil internacional que 
reüna las condiciones del artículo 3. 0 , así como los principios generales del 
derecho comercial, podrán aplicarse a las cuestiones mercantiles que no 
puedan resolverse conforme a las rcglas precedentes” 4 6 °. 

Por ello, sorprende que en la mayoría de libros de texto los autores 
incluyan su estudio en el mismo lugar de las fuentes formales, por cuanto 
esto genera confusiones de temas que, como se ha visto, sustancialmente 
son distintos. Sin embargo, para que sea válida su aplicacion, no debe ser 
contraria a la ley, como lo establece el artículo 3 0 ibídem. 

Para generar mayor claridad, resulta preciso hacer una diferenciacion 
conceptual respecto de dos figuras: la costumbrc internacional y la costumbre 
mercantil internacional. Se trata de dos términos totalmente distintos, pues 
aquella se refiere a todas las prácticas que tradicionalmente han creado los 


de las cuales se nutre el derecho en todos sus aspectos, y muy particularmentc el mercantil 
que por su tendencia a universalizarse suele emplear medios de intcrprctacián y aplicacion de 
origen foráneo o de extensián y comprensián internacionalcs. E 1 artículo 7. 0 que se estudia, 
no da a los tratados y convenios perfectos, como se afirma en Ia demanda. Tampoco vincula al 
Estado colombiano a sus cláusulas, ni desconoce las reglas constitucionales y legales sobre su 
celebracion, vigencia y efecto de los tratados y convenios. Es simplemente una regla supletoria 
de interpretacián de la ley mercantil, que, por otra parte[,] es de voluntaria aplicacián, lo que 
se expresa en el texto mismo cuando se dice que las normas a quc cl se refiere [...] podrán 
aplicarse a las cuestiones mercantiles [...] [P]or consiguiente, es regla necesaria en un cödigo 
que contiene tan delicada matcria como la relativa al comcrcio ya que tiene por objeto señalar 
uno de los muchos medios de que pueda valerse el intcrprete para aplicar sus disposiciones. 
No hay, por lo mismo[,J exceso alguno en el ejercicio de unas facultades que precisamente se 
refieran a dicha materia”: Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, Sentencia, dicicmbrc 6/1972. 
Cfr. Narváez García, ob. cit., p. ii8;Velásql : e2 Restrepo, ob. cit., p. 121. 

460 Velásquez Restrepo, ob. cit., p. 112. Por su parte, Oviedo Albán explica que algun sector de 
la doctrina ha manifeslado que tanlo las costumbres intcrnacionales como las extranjeras son 
“arbitrios complementarios” que colman los vacíos del derecho positivo. Por tal motivo, cuando 
el intérprete no encuentra norma aplicable al caso concreto puede acudir a ellas para solucionar 
la cueslián que se le plantea. Adicionalmente, prosigue, para los defensores de esa posicián 
tales costumbres prevalecerán respecto de las normas supletivas, es decir, tendrán validez en 
un contrato, si las partes las invocan expresamente en sus transacciones. Cfr. OviEDO Albán, 
ob. cit.,pp. 343-379. 
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países para establecer las instituciones internacionales actuales. Es decir, se 
trata del “elemento material o uso constante y uniforme, de una parte, y el 
elemento espiritual u opinio iuris , o conviccion de la obligatoriedad jurídica de 
]a práctica, por otra parte. Como ha dicho el Tribunal de La Haya en la tesi- 
tura de idcntifícar las reglas consuetudinarias aplicables a una controversia: 
es bien evidente que la sustancia del derecho internacional consuetudinario 
debe ser buscada en primer lugar en la práctica efectiva y en la opinio iuris 
de los Estados” 4 6 \ 

En cambio, la costumbre mercantil internacional es aquella que se origina 
y acata en negocios idénticos y sucesivos que se celebran en las relaciones 
comerciales surgidas entre nacionales de varios Estados^ 62 . Por ello, tiene 
vocacion para extenderse a la comunidad de naciones y, en tal medida, es 
fuente del derecho comercial colombiano 4 6 3 . 

En materia de prueba, el artículo 179 cgp establece que este tipo de 
costumbre y su vigencia se deberá demostrar “con la copia de la sentencia 
0 laudo en que una autoridad jurisdiccional internacional la hubiere reco- 
nocido, interpretado o aplicado. También se probará con certificacion de 
una entidad internacional idonea o mediante dictamen pericial rendido por 
persona o institucion experta en razon de su conocimiento o experiencia”. 

De cualquier manera, la importancia y el peso que tiene la costumbre 
mercantil internacional en la actualidad, debido a la globalizacion economica, 
el incremento en las transacciones comerciales todos los días, así como la 
constante firma de tratados de libre comercio, han modificado claramente la 
consideraciön de que esta solamente constituye una fuente subsidiaria4 6 4. En 
efecto, cada vez con mayor frecuencia el derecho nacional se ve enfrentado a 


461 Olano García, ob. cit.,p. 154; Pinzön, M. A. (1998). Doctrinas internacionales americanas (ensu 
marco kistorico culturul), ril, Santiago, pp. 59 y 60. Segun la Corte Constitucional colombiana este 
tipo de costumbres internacionales “gozan de prevalencia normativa en nuestro ordenamiento, 
en la misma medida de los tratados, siempre y cuando su contenido se ajustc a los dictados de la 
Carta, y sän perjuäcio de que haya ciertas normas consuetudinarias que, por consagrar derechos 
inherentes al ser bumano, se integran al bloque de constitucionaiidad”: Corte Constitucional, 
Sentencia C-1189, septiembre 13/2000, M.P.: Cart.os Gavirta DíA2. 

462 Larroumet, ob. cit., pp. 208 y 209; Narváez García, ob. cit., p. 114; Velásquez Restrepo, ob. 
cit., p. 112; Pinzön & Gabino. Introduccián alderecho comercial, cit., p. 115; Berdugo Garaviio 
&BuilrsVargas, ob. cit., p. 137, 

463 Algunos de estos principios han quedado consagrados en algunos instrumentos, tales como las 
Reglas sobre Crédito Documentario o los Incoterms de la Cámara de Comercio Internacional, 
de los cuales se hablará en capítulo posterior. 

464 OviedoAlbän, ob. cit., pp. 343-379. 
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la neccsidad dc tcnerla cn cucnta tanto para crcar reglas como para rcsolvcr 
importantcs asuntos mcrcant ilcs. Por cllo, cn un capítulo postcrior sc volvcrá 
al tcma y sc verificará como cstc tipo dc costumbrc sc ha convertido cn una 
fucntc principal dcl derecho comcrcial colombiano y rcquierc con caráctcr 
urgcntc ser considcrada como tal. 

3.2. 1.3. LOS PRINCII'IOS GENERALKS 
DEL DERECIIO COMERCIAL 

Como qucdo prccisado al iniciar cstc capítulo, los principios son fuentes 
matcriales dcl derecho por cuanto constituyen cl punto dc partida de crcacion 
dcl dcrccho, como fenomcnos sociales quc son, al determinar la matcria o 
contenido de las normas jurídicas^S. E 1 dcrecho mercantil, por su parte, 
no puede ser ajeno al sistema jurídico general y, como tal, se nutrc de los 
principios generales del derecho. 

Sin embargo, en virtud dc la especialidad de esta rama, la disciplina co- 
mercial tienc directrices propias y particulares, dado su dinamismo intrínse- 
co, el cual se extrapolo en su momento del derecho civil, cuyos principios no 
son cn todos los casos lo suficientemente adecuados para regular las relaciones 
comerciales 4 66 . Quizá el legislador decidio incluir a los principios generales 
del derecho mercantil como fuente auxiliar, dado su carácter informador 
del sistema, puesto que 110 es posible determinarlos con exactitud, caso en 
el que claramente podrían ser enunciados como reglas. 

Esta situacion es detectada por Romero, quien desde el derecho argentino 
advierte que los principios encuentran su regulacion en el artículo 16 C.C., 
pero sin que en él se indique cuáles son, lo que impide su consolidacion como 
fuentes formales: “no se advierte cbmo pueden constituir fuente formal de 
preceptos con fuerza normativa ante situaciones especiales, sin perjuicio de 
entender que constituyen el sustrato sobre el que se eleva la construccion 
del aparato jurídico” 4 6 7 . 


465 “Por tanto, no son !a Consiitudán, la legisladán, la costumbre, la jurisdiccián, la administracián 
o ia autonomía de la voluntad de los particulares, etc. las que informan o inspiran los principios 
sino estos a todas aquellas”: Valenqa Rf.strepo, Nomoárquica, principialística jurídica o Ins 
principios generales del derecho , cit., p. 83. 

466 Asc.arelli, ob. cit., p. 33; Espinosa Quintero, ob. cit., pp. 143-143; Narváez García, ob. cit., 
p. 120; Vf.lásqijez Restrepo, ob. cit., p. 120. 

467 Romero, ob. cit., p. 37. 
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A continuacion se realiza una enumeracián no taxativa de los principios 
generales del derecho comercial colombiano, decantados por la doctrina^ 6 ^, 
advirtiendo que algunos encuentran su regulacion en la ley: 

- Formacion consuetudinaria: el derecho mercantil surge de las prácticas 
de los comerciantes, adquiriendo una verdadera dimension jurídica como 
derecho consuctudinario. Por ello, los codigos de comercio formalistas le 
reconocen a la costumbre una importante mision en la regulacibn de la vida 
mercantil. 

- Tendencia a la internacionalizacion: el comercio nacio de forma 
transfronteriza, se nacionalizo y, en la actualidad, se encuentra globalizado. 
Esto, a través de tratados y convenciones, principalmente desarrollados por 
organismos internacionales de armonizacion normativa. 

- Carácter profesional: el derecho mercantil se desarrolla dentro de un 
marco estrictamente profesional, estableciendo derechos y obligaciones para 
los comerciantcs y empresarios que se dedican a las actividades mercantiles. 

- Especialidad: el ordenamiento comercial llena los vacíos que el derecho 
comün dcja en las relaciones del fenomeno mercantil. Adicionalmente, cons- 
tituye el conjunto normativo de buena parte de las actividades economicas, 
hasta las cuales no se llega con el derecho civil o comün. 

- Libertad de empresa: es un principio de rango constitucional que fa- 
culta a todos los individuos la libre iniciativa para la realizacion de negocios 
lícitos dentro del ámbito economico (art. 333 C.P.). 

- Prioridad: tanto los asuntos mercantiles como los sujetos que los rea- 
lizan se encuentran regulados por la ley mercantil (art. i.° C.Co.). 

- Analogía legal: los casos no regulados expresamente por la ley comercial 
se resuelven por analogía con las normas mercantiles (art. i.° C.Co.). 

- Expansividad: quien realiza actos mercantiles de forma ocasional queda 
sometido a la ley comercial (arts. n y 22 C.Co.). 

— Mercantilidad: los actos accesorios o conexos, así como los unilaterales 
0 mixtos, son regidos por normas comerciales (art. 22 C.Co.). 

-Oponibilidad c inoponibilidad respecto de terceros: los actos y do- 
cumentos que se deben inscribir en el registro mercantil podrán revestir 
cualquiera de estas dos características segün su publicidad o no (arts. 29,^ 
n.° 4, y 901 C.Co.). 


468 Espinosa Quintero, ob. cit., pp. 143-145; Medina Vergara, ob. cit., pp. 99-106; Narváez 
García, ob. cit., pp. i21 y 122; Velásquez Restrepo, ob. cit., p. 120. 
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- IndÍYÍsibilidad dc la fc dcbida a los libros dcl cmprcsario: la paric quc 
accpia cn lo quc lc favorczcan los libros dc su contrapartc dcbc accptar las 
pcrjudicialcs dc lo quc cllos contcngan, siemprc y cuando los libros sean 
llcvados cn lcgal forma (art. 72 (Z.C-o.). 

- Conscnsualidad: )a rcgla gcneral cn matcria mcrcantil cs la auscncia 
dc formalidades (art. 824 C.C0.) 469 . 

Solidaridad pasiva: sc trata dc una presuncion lcgal cuando dos o más 
sujetos son obligados por un negocio jurídico mcrcantil (art. 825 C.Co.). 

- Oncrosidad dc actos y contratos: el ánimo dc lucro cn los negocios 
mcrcantiles hacc quc la gratuidad y cl desinterés no sean dc la naturaleza 
propia dc los actos mercantiles. 

- Actos en masa: los negocios y contratos celebrados por los comerciantes 
deben tender a realizarse en grandes operaciones mercantiles, que se reali- 
cen de forma similar en la mayor parte de los casos. Ello ahorra esfuerzo y 
dinero. Además, sc difercncian de las negociaciones civiles, donde existe una 
tendencia a que los actos scan realizados de manera individual. 

- Criterio material u objetivo: el derecho mercantil se aplica a mültiples 
relacioncs que surgen del tráfico de bienes y servicios, indcpendientemente 
de los sujetos que intervienen en ellas. 

- No abuso del derecho: el que abuse de sus dercchos estará obligado a 
indcmnizar los perjuicios que cause con su conducta (art. 830 C.Co.). 

— No enriquecimicnto sin causa: nadie podrá enriquecerse sin justa causa 
a expensas de otro (art. 831 C.Co.). 

— Buena fe: quizá el principio fundamental en la contratacion mercantil 
y del cual se desprenden otros de igual importancia: “Los contratos de- 
berán celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en consecuencia, obligarán no 
solo a lo pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la 
naturaleza de los mismos, segün la Iey, la costumbre o la equidad natural” 
(art. 871 C.Co.)» 7 °. 


.j6 y Kn csta matcria cxistc una intcresantc crítica dc VlAKTiKi-y. Nkira sobrc ia compraventa solemne 
dc mnmcblcs cn materta mercaniil, por cuaoto cl aulor scñala que las Ibrmalidades adsubstan- 
twm actus no son propias de la legislacicm comercial: cfr. MakiíNKZ Nfjra, N.H. (i<>86). “<jhs- 
conscnsua! !a cotnpravcnta mcrcantil de inmucbles?”, Revisla de tkrecho Privado, n.° 7,Tcm)s, 
Hoi'otu. 

470 I ,as dcrivacioncs dcl principio dc la bucna fc han sido decantadas prindpalmentc cn los laudos; 
arbitrales intcrn.u ionales quc sc han constituido como fucntcs dc la nueva l.e. r Mercaioria. I'or 
lal motivo, sc analizarán cn capitulo postcrior 
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3.2.2. PUKNTES KXTRAI.KG A Í.KS 

Como se indico previaniente, ta jurisprudencia y la doctrina no son objeto 
de regulacion cn los artíeulos prcliminares del Codigo de Comercio, a pcsar 
de tratarse de vcrdaderas fuentes del dereeho mereantil. Adicionalmente, 
se debe incluir en esta categoría a los laudos arhitrales, los euales resuhan 
exfranos a los esquemas de fuentes que se cncucntran cn la doctrina. Lo 
cierto es que cstc mecanismo de solucion de controversias solamente se 
difunde eficazmente ctt nuestro sistema legal a partir de la dccada de los 
ic)<)0, y actualmente se constituye como una de las principales fuentes de 
creacion, desarrollo y evolucion del derccho mercantil, tanto nacional como 
internacional. 

3.2.2.1. L A JURISPRUDENC. IA 

En un apartado anterior, se preciso que la Cortc Constitucional en su cali- 
dad de intérprete directo de la Carta Política indicö en la Sentencia C-816 
de 2011 que las dccisiones proferidas por la Corte Suprema de Justicia, el 
Consejo de Estado y la Sala Disciplinaria dcl Consejo Superior de la Ju- 
dicatura tienen “fuerza vinculante”, razön por la cual quedat ían excluidas 
de la consideracion de fuente auxiliar, segün lo dispone el artículo 230 C.P. 

En realidad, como lo indica el máximo tribunal constitucional, es la juris- 
prudencia de los juzgados y tribunales la que constituye criterio auxiliar de 
interpretaciön en el ejercicio de la funciön judicial. Es decir, será fuente del 
derecho comercial, cuando las decisiones de los jueces se refieren a asuntos 
mercantiles, aunque el Cödigo de Comercio no lo indique expresamente 47 1 . 

Ante la inexistencia de una verdadera jurisdiccion comercial, son los 
jueces civiles en sus diferentes niveles, hasta llegar a la Sala Civil dc la 
Corte Suprema de Justicia, quienes conocen de cstos proeedimientos. Esta 
situacion da lugar a muchas críticas, por cuanto la existencia en Colomhia 
de dos cödigos de derecho privado, el (jvil y el de Comercio, tiene eomo 
uno de sus propösitos fijar la compctencia de los jueees en estas diseiplinas 


471 Se excluyen entonces de esta fuente las decisiones tomadas por la jurisdiccion constitucional. 
No obstante, en esta materia también resulla importante la labor que desempeña el Consejo de 
Estado cuando ocasionalmente interpretareglasmercantiles en desarrollo de los procedimientos 
que involucran entidades estatales. 
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v garantixar así cl dcsarrollo dc cada rama. Sin cmbargo, esto nunca ha sido 
posiblc cn Colombia, pucs dccisioncs políticas y economicas han impcdido 
la divisidn dc csta clasc dc compctcncia jurisdiccional. Por cllo, ha sido nc- 
cesario otorgar íuncioncs jurisdiccionalcs a cntidadcs administrativas, como 
ocurrc por cjemplo con las supcrintendencias l-'inancicra, dc Socicdadcs y 
dc índustria y Comcrcio, a partir dc la I ,ey 446 dc 1998. 

En cualquier caso, cl papcl dcl jucz rcsulta fundamcntal cn cl Kstado dc 
dcrccho, pues la jurisprudcncia equivale conceptualmente cn una primcra 
dcfinicion a la “cicncia dcl derecho” o “tcoría dcl orden jurídico positivo”. 
En otra, dcsigna cl conjunto dc principios y doctrinas contenidas en las 
dccisioncs dc los tribunales*? 2 . Por ello, en Colombia la administracidn dc 
justicia es una funcion publica y la propia Constitucion garantiza la inde- 
pendencia de sus decisiones (art. 228). 

Igualmente, la Norma Fundamental indica que los jueces en sus provi- 
dencias solo están sometidos al imperio de la ley y que sus fallos deben tener 
en cuenta, como criterios auxiliares, a la cquidad, la jurisprudcncia, los prin- 
cipios gcnerales del derecho, la costumbre y la doctrina (arts. 230 C.P. y 7. 
cgp). Adicionalmente, dcntro de sus deberes se encuentra decidir los asuntos 
somctidos a su conocimiento, aunque no haya ley exactamente aplicable al caso 
controvertido, o cuando esta sea oscura 0 incompleta (art. 42, n.° 6, cgp) 473 . 

Segun se indico previamente, resulta imposible que el legislador lo 
prevea todo y que se adelante al avance dc la civilizacidn. Adicionalmente, 
las expresiones de la ley, por más cuidado que se tenga en su redaccidn, fre- 
cuentemente pueden resultar ambiguas y ser susceptibles dc interpretaciones 
diversas. Por tales razones, la jurisprudencia está llamada a ser fuente del 
derecho en forma complemcntaria de la ley 474 . 

Sin embargo, y a pcsar de su considerable autoridad, el papcl de la juris- 
prudencia como f uente del derecho ha sido una cuestion muy debatida por el 
positivismo, pues el sistema no admite su consideracion como fuentc princi- 
pa| 47 S. T/a ra/dn dc lo anterior se cncucntra en que historica y teoricamentc 


472 CÍAW Í.A MAvnk/. hitroduccitm al estudio del derecho, dl., p. 6X. 

474 Para dlo aplicará Ijs lcyes quc rcgulcn situadoncs o matcrias scmcjantcs y, cn su üclcctu, la 
doctrina constitudonal, la jurisprudcncia, la cosumihrc y los principios gcncralcs dcl dcrccho 
sustandal \ pruccsal. 

474 Bkavo Aim.ACiA, oh. cit., p. 72. 

474 Bohhio, N. { 1 003 )- t'd fiosilnmmo juridico , Dcbatc, Madrid, p. 1S0; l-öt’i./ Mk.dina, l-.lderecho 
de los juetes, cit., p. 140. 
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los tribunales solamente tienen las facultades de aplicar reglas de derecho 
e interpretarlas, pero no de crearlas, lo cual se explica a continuacion 476 . 

La aplicacion de las normas se puede expíicar partiendo de la base de 
que toda decision judicial tiene dos componentes: en primer lugar, se en- 
cuentran los motivos que permiten enunciar y justificar el porqué del fallo, y 
en segundo término, está la resolucidn, con la cual se cierra el litigio, donde 
se aplica al caso particular la regla especial desarrollada por el juez en sus 
motivaciones 477 . Para su validez, la providencia debe resultar acorde con 
los preceptos legales vigentes, a los cuales el fallador debe rendir pleitesía, 
pues si este no deduce la solucion adoptada de las reglas existentes en el 
sistema, las defmiciones pertinentes y Ios hechos del proceso, su sentencia 
scrá íníundada o arbitraria 478 . Sin embargo, se reitera, en este esquema no 
es factible para el juez crear normas de carácter general 47 ^. 


476 Como quedo indicado al inicio de este capítulo, la Iabor de los jueces en el esquema positivo 
de fucntes resuIta histöricamente supcrflua y totalmente subordinada a la ley, « contrario scnsu 
de lo que sucedc en el common larv , donde el juez es creador y originador de reglas. Segun 
exphca Merbyman, en el derecho civil la imagen del juez es la de operador de una máquina 
diseñada y construida por Jos legisladores. Su funcion es simplemente mecánica. Es así como 
los grandes nombres de la creacion jurídica no son de jueces sino de lcgisladores -Justiniano, 
Napoi.eön, Bello, Vélez Satsfield, Texeira de Freitas, Beviláqua- y académicos -Gayo| 
Domat, Pothier, Sa\hgny, Ascarelli, Garrigues, Vivanie, Galgano-, al contrario de lo qué 
sucede en el common law. “Su imagen es la de un empleado publico que desempena funciones 
importantes pero que resultan esencialmente poco creativas”: Merryman, ob. cit., p. 77. 

477 “Justificar o lundar una decision consiste, a grandes rasgos, en construir un razonamiento de- 
ductivo válido, entre cuyas premisas figura una norma general y cuya conclusion es k decision, 
dc tal manera que el fundamcnto principal de la decision es la norma general de la que aquelia es 
un caso de aplicacián. Consiguientemente, entre el fundamento y la decision existe una relacián 
lágica, no causal, de modo que una decisián fundada es aquella que se deduce lágicamente de 
una norma general (o un conjunto de normas generales), en conjuncián con proposiciones 
facticas (descnptivas de Ios hechos relevantes)”: Men-donca, D. (2000). Las claves del derecho, 
Gedisa, p. 205, Barcelona. Cfr. Larroumet, ob. cit., pp. 179 y 180. 

478 Manttij.a Espinosa, “‘Interpretar’: iaplicar o crear derecho?”, cit., p. 549. 

479 “Si aceptamos que el juez cuando aplica una norma general siempre crea una individual, 
podríamos Ilegar a concluir que el juez crea normas individuales dc k misma forma cn que el 
legiskdor crea normas generales. Sin embargo, esa conclusián es incorrecta. EI contenido de 
k decisián judicial debe eslar fundamentado -justificado, fundado-, es decir, debe deducirse 
de la norma general que se aplica. En ese orden de ideas, la sentencía consta, necesariamente, 
de una parte motiva en k cual el juez describe los hechos y los anaHza respecto de supuesto dé 
hccho de una norma general -precisando los significados que le[s] dará a las cxpresiones que 
esta conttene-, y de una parte rcsolutiva cuya prescripcián es general (...). Precisamentc, al 
legiskdor no se le exige ningün razonamiento deductivo cuando cumple con su funcion y h 
exposicián de motivos -considerandos-, a diferencia de la parte motiva que sí hace parte de 
k sentencia, no mtegra k lev. Así, pues, es arbitraria tanto la sentencia que crea una norma 
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Rcspecto tlc la facullad dc imcrprctacion, cf funcionario ricnc !a po 
sibilidad dc aplicar la norma cuando sc trata dc una lcy cuyo scntido cs 
incicrto t> si sc trafa dc una disposicion antigua y cl juc/ va a aplicarla para 
solucionar casos nucvos, dándolc un alcance quc rcsultc acordc y adecuado 
jrara dccidir cl asunto concrcto dc forma cquitativa, cn aras dc alcanzar la 
justicia 4 ^ 0 . Ksto rcsulta bastantc accrtado para Mantii.la Iíspinosa, por 
cuanto u cl juc/, con su sentcncia, no altcra cl texto cscrito dc la ley, pcro, lc 
puedc cambiar cl significado a sus palabras” }Xj . De ahí quc la propia C.ortc 
Suprcma dc Justieia haya exprcsado: 

En ültimas, habiendo de considerarse el ordenamiento como un sistema com- 
pleto y armonico, y de entenderse como un medio para absolver las dificultades 
y necesidades mültiples y cambiantes de la praxis, la jurisprudencia actualiza 
permanentemente el derecho y logra su desarrollo y evolucion, para lo cual no es 
menester de específico cambio legislativo, bastándole un entendimiento racional 
y düctil de las leyes, dentro de un proceso continuo de adaptacion de ellas a con- 
cepciones, ambiente, organizacion social, necesidades nuevas, distintas de las que 
las originaron, posiblemente contrarias a ellas, en armonía con Ia equidad y los 
requerimientos vitales 482 . 

Sin embargo, desde un punto de vista teorico resulta posible encontrar 
mültiples interpretaciones dc una misma ley adoptadas por varios jueces 
o, incluso, por el mismo tribunal. Es así como para garantizar certeza rcs- 


individual, sin deducirla de una general, como aquella que carece de parte motiva”: Man IHJJV 
Espinosa, "Interpretar”: japlicar o crear derecho?, ob cit., pp. 551 y 552. 

4S0 No obstante, el sistema se resguarda y protege a sí mismo y, por ello, las sentencias podrán 
ser objeto de revision si la interpretacion excede o transgrede la ley. A esto se refiere la Corte 
Suprema de Justicia al indicar: “En principio, la interpretacion de una convencion correspon 
de a los jueccs dc fondo, cuyas decisiones al respecto escapan en lo general a la censura de la 
Corte de Casacién, a no ser que degcnercn en una verdadera violacion de la ley del contrato; 
lo cual acontece cuando cl juez so pretcxto de interprctaciön, desnaturaliza abiertamente las 
convcm iones de las partes contratantes, o susiituye ]>or otra de su invencion”: C'.orie Suprema 
de Jtisticia, Sala C jvil, Sentenda del 27 de agosto de 11)71, M.l*.: Eknks io ( '.kdiki. Ángei., Ci.J. 
1 pj, n." a iqít a 233 1 , pp. 124-133. Por ello, I .arroi imkt señala qne la jurisprudencia es una fuente 
de derccbo dolada de iina gran Hexibilidad. Scgün su criterio, el juez cs mucho más cercano a 
los justiciables tjue el legislador. De allí que afirme: “E 1 dcrccho jurisprudencial es uii derecho 
vivo que evoluciona, micntras que el dcrecho legal puede ser rígido y lijo”: Eakrocmkt, ob. 
cii., pp 170 y 180, i8q y i«)0 y 202. 

48 1 \1 \M 11.1.A Eshnosa. '“lntcTprciar’: japlicar o crear derccho?”, cii., |>. 540. 

482 Corte Suprcma de justicia, Sala ( ivil. Senlcnaa del 17 de mayo de 1968, M.P.; E'vjínamx) 

1 llM SI KOSA EOHKKO. (i.J. C.XXIV, 11.” 22<)7 3 22<)(), |>. lf>0. 
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pecto del conocimiento de la reg'la y la segpiridad en las relaciones sociales 
se requiere que sea el juez de casacion quien tenga como labor asegurar la 
unidad en la interpretacion de la ley4 8 3. 

En el sistema de fuentes colombiano, el papel de la jurisprudencia no es 
distinto en punto alguno respecto de lo dicho hasta ahora. De ahí que sea 
explicado sucintamente por Löpez Medina en los siguientes términos4 8 4 : 
(i) en principio, los jueccs solamente aplican la ley, sin crearla; (ii) los pro- 
nunciamientos judiciales son importantes para ilustrar las normas positivas 
solo cuando estas son oscuras o ambiguas; (iii) la obligacion judicial de 
fallar conforme a derecho se cumple preferente o exclusivamente mediante 
la obediencia a las reglas establecidas por el constituyente o el legislador, y 
(iv) si bien los jueces se encuentran supeditados a la ley, son independientes 
frente a las sentencias judiciales con las que se han fallado casos anteriores. 

De todo lo anterior, se puede concluir entonces que en el esquema 
mencionado el juez mediante su jurisprudencia crea derecho para el caso 
específico al decidir el asunto sometido a su consideracion. Sin embargo, a! 
existir norma aplicable realmente su actividad no podría catalogarse como 
fuente, lo cual coincide con lo dicho por los positivistas clásicos. 

Si bien esto puede resultar claro y coherente, no se debe olvidar que en 
el sistema positivo pueden encontrarse vacíos, como quedo señalado en otra 
parte de este capítulo. Por tal motivo, Larroumet se pregunta qué ocurre 
cuando se acude al juez para que se prommcie sobre asuntos que no han 
sido objeto de regulacián por el legislador y que tampoco han sido decidi- 
dos por otra jurisdiccion. En estos casos, resulta evidente que corresponde 
al fallador crcar la regla en su totalidad, pues se ha dicho que el juez tiene 
como principal deber emitir su decision, así no encuentre norma aplicable 
a la causa sometida a su conocimiento. Es aquí donde realmente la jurispru- 
dencia toma su verdadero papel de fuente. Así, indica el autor: 

Si el asunto ya ha sido objeto de decisiones judiciales anteriores, entonces el juez 
hará referencia a ellas para hacer las cosas más simples, ya que en realidad, en la 
psicología judicial se presenta un fenámeno natural de imitacion que atribuye 
cierto valor -pero solo un valor de hecho y no un valor obligatorio en derecho- a 


483 Larroumet, ob. cit., p. 193. 

484 LörEZ Medjna. El derecho de losjueees, cit., pp. 11 y 12. 
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los precedentes judiciales. En esta medida, es posible considerar que la junspru- 
dencia puede ser creadora cuando no hay ley para aplicar en el caso específico4 8 5. 

3. 2 . 2 . 2 . LOS LAUDOS ARBITRALES 

E 1 arbitraje es un mecanismo alternativo de solucion de conílictos mediante 
el cual las partes defiercn a árbitros la solucián de una controversia relativa 
a asuntos de libre disposicion 0 aquellos que la ley autorice, segun lo define 
el artículo i.° de la Ley 1563 de 2012, “Por medio de la cual se expide el 
Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposicio- 
nes”, que es la normativa vigente en la materia para Colombia. Luego de 
arduos debates y largos estudios efectuados por una importante comisián de 
expertos, el legislador puso en vigencia csta preceptiva con la cual cl país se 
ubica en una importante posicián en la materia en Latinoamérica. 

Esta preceptiva pretende regular todos los aspectos relacionados con la 
naturaleza del litigo arbitral, manteniendo la clasificacián bipartita, dividién- 
dolo en nacional e internacional. Respecto del primero, simplifica y agiliza 
temas como designacián de árbitros, términos, uso de medios electránicos 
y causales de anulacián, hace más sencillo el procedimiento y consagra de 
manera clara las dos clases de arbitraje que existen cn el mundo: institucional 
y ad hoc. En cuanto al internacional, se prevén unas reglas unicas cuando la 
sede sea Colombia y unas causales propias para la procedencia de la anula- 
cián de los laudos que se profieran en el país, lo cual se basa principalmente 
en las disposiciones que para tal efecto se encuentran contenidas en la Ley 
Modelo de Arbitraje de la Comisián de las Naciones Unidas para el Derecho 
Mercantil Internacional (cnudmi, o uncitral por sus siglas en inglés) 4 86 . 

E 1 arbitraje como tal es un mecanismo dc solucián de controvcrsias de 
naturaleza contractual. Para que este se realice es necesario agotar el pacto 
arbitral, el cual surge a partir de tres figuras 4 8 7 ; la cláusula compromisoria, 


4S5 Lakkoumei, ob cit., p. i8g. 

486 “EduardO Zui.f.TA: ‘Kxilo dcl K.slatuto dc Arbitrajc depcnderá dc la intcrpretacion de los 
juccc.s’. Ambitv furidico, tlispuniblc cn: wwvv.ainbitojuridico.coni/HancoConociinicnto/N/ 
non 120725 locduardu. •/ulcta..exito_dcl cstaluio dc. arbitrajc dcpcttdcra de la/noii 

120725-locduardo /.ulcta..cxiio...tlcl cstamto.de arhitrajc dcpcndcra dc. la.asp, consulta 
rcali/ada cl 28 dc agosto dc 201.5. 

487 l-.l p.u lo arbitral cs un ncgocio jurídict) por virtud dd cual las parlcs somctcn o sc obligan a 
sotnctcr a arbit rajc controvcrsias quc havan surgido o pucdan surgir cntrc cllas, scgñn lo indica 
d artiinlo 4 0 dc la l.cy 1 56.5 dc 2012. Clr. Caivano, R. (2008). f.a cláusula arbitral. h.voluctán 
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el compromiso y el acuerdo de arbitraje. La primera se debe entender como 
la estipulacián contractual por la cual las partes acuerdan someter una con- 
troversia futura a la decisián definitiva y exclusiva de uno o más árbitros^ 88 . 
E 1 segundo es el acuerdo entre las partes que tiene por objeto sometcr sus 
diferencias actuales o presentes a la decisián definitiva o exclusiva de uno 
o más árbitros 4 8 9 . Finalmente, el acuerdo de arbitraje es aquel conforme al 
cual “las partes deciden someter a arbitraje todas o algunas controvcrsias 
que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada 
relacián jurídica, contractual o no” 49 °. 

En cualquiera de estos eventos, una vez surtido el trámite, el o los árbitros 
tomarán su decisián a través de un laudo, que es el fallo definitivo que pone 
fin a las diferencias de las partes, situacián que puede abarcar el fondo del 
asunto, la competencia de los árbitros o algün aspecto procedimental que 
implique la terminacián del proceso^^ 1 . 

Segün ha indicado la Corte Suprema de Justicia, la naturaleza jurídica 
de los laudos es de sentencia, pues los árbitros, “mediante un procedimiento 
prestablecido, deben comprobar los hechos planteados por las partes, valorar 
las pruebas aportadas y extraer de ese acervo una consecuencia definitoria 
conderisada de un proveído que formal y materialmente es revestido de las 
características de verdadera sentencia, pues se trata de un acto de declara- 
cián de certeza del derecho” 49 2 . En efecto, al igual que una sentencia, todo 
laudo debe contencr, por lo menos, los siguientes requisitos: (i) la indicacián 
de las partes; (ii) un resumen de las cuestiones plantcadas en el proceso; 
(iii) las consideraciones que realizá el tribunal respecto a la realidad de los 


488 

489 

490 

491 


492 


histörica y comparada , Universidad del Rosario y Cámara de Comercio de Bogotá, pp. 24-27, 
Bogotá; MartínezNeira, N. H. (2013). “E 1 pacto arbitral”, Estatuto Arbitral Colombiano. Aná/isis 
y aplicaciön de la Ley 1563 de 2012, Legis - Comité Colombiano de Arbitraje - Ministerio de 
Justicia y del Derecho, Bogotá, pp. 37-56. 

Artículo 4. 0 de la Ley 1563 de 2012. 

Artículo 6.° de la Ley 1563 de 2012. 

Articulo 69 de ]a Lcy 1563 de 2012. 

Fouchard, R; Gaillard, E. & Goldman, B. (1999). Intemationalcommercialarbitration, Kluwer , 
PP- 737 ) Ea Haya; Cárdenas Mejía, J.P. (2013). “EI laudo arbitral v los recursos de revision y* 
anulacion en el arbitraje intcrnacional”, Estatuto Arbitral Colombiano. Análisis y apHcacion de 
la Ley 7565 de 2012 , Legis - Comité Colombiano de Arbitraje - Ministerio de Justicia v dcl 
Derecho, Bogotá, pp. 255-257. 

Corte Suprema dejusticia, Sala Plena, Exp. 2227, marzo 21 /91, M.P.: Pf.dro EscobarTrujillo. 
Así mismo, lo considera el arüculo 1.° de Ja Ley 1563 de 2012. 
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hcchos plantcados y su prucba, y (iv) los íundamcntos jurídicos para tomar 
la dccisibn 4 *^. 

A pcsar dc las multiplcs críticas quc rccibc cl arbitrajc, por cuanto a 
juicio dc sus dctractorcs sc considcra una forma dc impartir justicia clasista, 
cxcluycntc y costosa, lo cicrto cs quc la agilidad coti quc los árbitros toman 
la dccisibn dcíinitiva cn cl caso lo convicrtc cn un excelcnte mecanismo para 
rcsolvcr controvcrsias. Así mismo, los árbitros son cxpcrtos cn las matcrias 
dcbatidas, cuyo conocimicnto dc los asuntos hacc quc sc reconozca cn sus 
dccisioncs una verdadcra auctoritas potestas. 

Por tal motivo, actualmente la mayor parte dc las disputas quc sc pre- 
sentan cn materia mcrcantil se tramita a través dc este mecanismo, cl cual cs 
preferido por los comerciantes y empresarios en la realizacion y ejecucion de 
sus negocios. Esto, a diferencia dc lo que sucede con la jurisdiccion estatal, la 
cual cs lcnta y perniciosa, con lo cual se torna ineficiente para la consecucion 
de decisiones rápidas y técnicas en los casos sometidos al conocimiento de 
árbitros. Más aun, tcnicndo en cuenta que un procedimiento ordinario pucde 
durar en promedio io años, al encontrarse el juez totalmente atafagado de 
procesos de diferente naturaleza, los cuales deben ser asumidos por él al 
mismo tiempo, mientras los árbitros se dedican, exclusivamente, a la causa 
sometida a su conocimiento, cuya resolucion no puede tardar más de seis 

meses 4< M. 


493 Gil Echeverry, J.H. (2010). Nuevo régimen de arbitrarnento. Mamtal práctico , 4.“ cd., Cámara 
de Comercio de Bogotá, p. 368. E 1 artículo 104 de la Ley 1563 de 2012 establece la forma y 
los requisitos que debe contener un laudo arbitral, en los siguientes términos: (i) se proferirá 
por escrito y será firmado por el árbitro 0 los árbitros. En actuaciones arbitraies con más dc 
un árbitro bastará la firma de la mayoría de los micmbros del tribunal arbitral o la dei árbitro 
presidente en su caso y se dejará constancia del motivo de la ausencia de una o más firmas. 
La falta de una 0 más firmas no afectará la validez del laudo arbitral; (ii) el tribunal arbitral 
siempre deberá motivar el laudo, a menos que las partes hayan convenido otra cosa, y cn este 
caso, siempre y cuando ninguna de ellas tenga su domicilio 0 residencia en Colombia, o que se 
trate dc un laudo pronundado en los términos convenidos por las partes conforme a! articulo 
103 de la misma normativa; (iii) la decision deberá indicar su fecha y la sede del arbitraje en la 
que se considera proferido; (ív) una vez dictado el laudo, el tribunal lo notificará a las partes 
mediante la entrega de sendas copias firmadas por quienes lo suscribieron. 

494 Así lo dispone el artículo io.° de la Lev 1563 de 2012: “Si en el pacto arbitral no se scñalare 
término para la duracián del proceso, este será de seis (6) meses, contados a partir de la finali- 
zacion de la primera audiencia de trámite. Dcntro del término de duracion del proceso, deberá 
proferirse y notificarse, incluso, la providencia que resuclve la solicitud de aclaracion, correccion 
0 adicion”. Y agrcga: “Dicho término podrá prorrogarse una 0 varias veces, sin que el total de 
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I .astimosamcrue, la ley nunca ha cunsklcrado la nccesidatl de quc cstas 
decisiones sc compilen por los centros de arbitraje donde tienen su origen, 
pues a estos 110 sc les ha confcrido la potestad de servir de relatorías. Por tal 
motivo, la ubicacibn y cl conocimicnto del contenido de los laudos dependc- 
rán principalniente de los árbitros y las partes, quicnes serán los eneargados 
dc divulgar cste conocimiento a los operadores jut ídicos mercantilcs. 

í)c otro lado, se debe resaltar tjue las decisiones arbitrales lienen la 
misma naturaleza dc sentencias, al otorgársclc facultades jurisdiccionales al 
árbitro para decidir la controversia, y concedcrle efectos dc cosa juzgada a 
lo decidido por éWh 5 . No obstante, difieren en cuanto a su consideracion de 
jurisprudencia, por cuanto los laudos no cumplcn con los requisitos legales 
que esta ticne dcntro del ordenamiento vigente. 

No obstante, las razones jurídicas cjiie forrnan las decisiones arbitrales re- 
sultan de la mayor importancia cicntífica para dcterminar el comportamiento 
negocial dc los comerciantes que someten sus controversias a la decision de 
los árbitros. Por cllo, ante casos similares, muchas de estas decisiones son 
retomadas por tribunales posteriores, con el fin de dar a ciertos asuntos una 
línea adecuada y convincente de pensamiento, en aras de alcanzar y proteger 
el derecho a la igualdad. 

Es allí donde cstas decisioncs pueden ser tomadas como fuentes, por 
cuanto los considerandos de los árbitros no solamente analizan y recogen 
postulados legales sino que, en ocasiones, deben crear normas nuevas y 
aplicar principios que permitan rcsolver casos específicos sometidos a su 
conocimiento y que no se encuentran regulados por norma alguna. De tal 
manera, los árbitros, en ejercicio de sus funciones, profieren laudos arbitrales 
que van a servir como fuentc y origen del dcrecho. Esto tanto desde el punto 
dc vista nacional como internacional, segun se verá más adelante. 

Si bien, los propios árbitros conocen esta línea de pensamiento, ellos 
han entendido que no existe entre sus decisiones una jerarquía o una 
doctrina probable, es decir, consideran que no puede haber un csquema 


las prorrogas exceda de seis (6) meses, a soliciiud de las partes o de sus apoderados con facultad 
expresa para ello”. « 

495 Esta facultad tiene su origen en Colombia en virtud del inciso 3. 0 del artículo 1x6 C.P. que 
establece: “Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcion de administrar 
justicia en la condicián de jurados en las causas criminales, conciliadores 0 en la de árbitros 
habilitados por las partes para proferir fallos en derecho 0 en equidad, en los términos que 
determine la ley”. 
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de precedentes en materia arbitral. Por ello, para resolver el caso especí- 
fico, pueden apartarse de los preceptos escogidos para realizar su labor o, 
incluso, en cualquier momento, modificar lo dicho por los árbitros en un 
caso anterior. 

Así sucedio, por ejemplo, en el caso Distncel v. Comcel , donde el tt ibunal 
indico: u los tribunales arbitrales son integrados por particulares escogidos 
por las partes para decidir su caso, los cuales si bien administran justicia no 
se integran a la rama judicial del poder püblico. Así las cosas, es claro que 
un tribunal arbitral no tiene obligacion alguna dc ajustarse a las decisiones 
previas que hayan adoptado otros tribunales arbitrales, sobre otios casos 

semejantes” 49 6 . 


3 . 2 .2. 3 . L A DOCTRINA 

También Uamada “interpretacion jurídica”, se trata de teorías y estudios 
científicos realizados por juristas, publicados en libros, monografias, trata- 
dos, compendios o compilaciones, revistas, periodicos, bases de datos, mkhy 
blogs jurídicos, páginas web y repositorios de informacion electronica, que 
tienen por objeto interpretar cl derecho con el proposito de sistematizar 
e interpretar sus principios, reglas y preceptos y señalar las reglas de su 
aplicacion y reforma en funcion de los avatares que traen consigo tanto 
la evolucion historica de la humanidad como los dcsarrollos científicos 
y tecnologicos497. Esta labor la realizan los autores a través de reflexiones, 


406 Esta fue la respuesta del tribunal al argumento del demandante, en el que mdico: ‘Una hmitacion 
al principio de la autonomía judicial sucede en aquelios casos en los cualcs la fuente de dcrechp 
denominada ‘jurisprudencia’, se robustece con su tránsilo de fuente auxiliar a fuente vmculante 
de derecho que obliga a jueces y árbitros a considerar y a respetar los precedentes análogos. Este 
carácter vinculante de la jurisprudcncia, aunque contrario de la literaiidad del artículo 230 de la 
Constitucion Politica, surge de la doctrina dictada por la Corte Consutucional. En el presente 
proceso arbitral, los susodichos laudos arbitralcs son fuenle vinculante de derecho para todos 
los sujetos procesales”: Laudo arbitral DistricelS.A.S. v. ComcelS.A., mayo 17/2013. Arbitros: 
Juuo Beneth Salg;\r, Juan Pablo Cárdenas Mljí a y Carlos Umaña Trujillo. -| 

497 Debe tenerse cuidado, sin embargo, con la calidad de los contenidos que se encuentran en la | 
red. Esto por cuanto no todo So que se encuentra disponible en los portales de mformacionj; 
contiene informacion seria, adecuada y actualizada que sea lo suficientemente confiable para el 
operador jurídico. Este podría ser el caso de algunas de las wikis, que son páginas de mformacion 
v conocimiento que van stendo modificadas y actualizadas constantemente por aquellos que 
las utilizan. La más importante en la actualidad es Wikipedia, la cua! sc vio obhgada a revisar 
sus políticas dc actuahzacion dc los contenidos, luego de quc en la posesián del presidente de 
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conceptualizaciones, clasificaciones y debates sobre la legislacion, los fallos 
jurisprudenciales, los laudos arbitrales, nacionales como internacionales, 
y de las costumbres, que lcs pcrmitcn a los estudiantes, abogados, jueces 
y practicantes entender el funcionamiento, pasado, presente y futuro, del 
sistema jurídico 49 8 . 

En materia mercantil, la doctrina permitio sistematizar las reglas con- 
suetudinarias del derecho medieval y prepará la labor de los codificadores, 
como se verá más adelante. Sin embargo, PinzÖn explica que al ser esta una 
disciplina empírica, creada básicamentc por las necesidades cle los comer- 
ciantes, no podía estar construida como el derecho civil, ciencia deductiva 
que se desarrolla mediante principios generales y abstracciones. Por ello, 
el esquema de fuentes del derecho mercantil se construye a partir de una 
prcferencia de la costumbre, y se limita entonccs la utilizacion de la doctrina 
en los asuntos mercantiles 499 . 

Como se aprecia, la manera como sc encuentra organizado el sistema 
impide que la doctrina sea fuente formal, por cuanto nunca se desenvuelve 
dentro de una estructura de poder, que es el requisito csencial del concepto 
de fuente. En efecto, por más grande que sea su prestigio o influencia, los 
autores no tienen la facultad de crear reglas obligatorias que determinen las 
relaciones sociales, aunque pueden proponer su creacián, transformacián o 
derogacián. En efecto, sus observaciones solamente serán reglas de derecho 
desde el mometo en que sean acogidas por una fuente formalS 00 . 

Sin embargo, el escenario actual demuestra que los operadores jurídicos 
todos los días fundamentan su trabajo en opiniones expresadas en todo tipo 


Estados Unidos, Barack Obama, Ted Klnnedy, popular político nortcamcricano, sufriera 
un desmayo y en la página aparcciera que este había fallecido, !o cual no ocurrio. Situaciones 
similares podrían ocurrir cuando la informacion es jurídica, lo cual puede resultar bastante 
problemático.AI respecto, cfr.: www.iblog.cl/noticias/ wikipedia-revisara-todos-los-contenidos- 
que-suban-Ios-usuarios.php, consulta realizada el 29 de agosto de 2013. 

498 García Máwez, Introducciön al estudio del derecho, cit., p. 68; Larroumf.t, ob. cit., pp. 100 y 
101; Madriñán dei.aTorrl &Prada Márquez, ob. cit., p. 45. Monroy Cabra, M.G. (1986). 
Introduccián al derecho, Temis, Bogotá, p. 150; Olano García, ob. cít., pp. 209-222;VlláSQUEZ 
Restrepo, ob. cit., pp. 121 y i22;Vivante, C. {2005). Derecho mercantil, Valieta, Buenos Aires,„ 
pp. 22 y 23. 

499 PlNZÖN. Introduccion al clerecho comercial, cit., p. 75. 

500 García Máynez. Introduccion al estudio del derecho, ci t., p. 68; Larrolmlt, ob. cít., pp. 100 y 101; 
Loplz Medina. El derecho de los jueces, cit., p. 155; Monroy Cabra. Introduccián alderecho, cit., 
pp, 104 y 105; Olano G,arcla, ob. cit., pp. 209-222; Reale, M. (1987). Introduccián al derecho, 
Pirámide, Madrid, p. 134. 
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dc artículos v libros, con los cualcs sc sustcntan dcmandas, pcticioncs y rc~ 
cursos. T .as bascs dc datos jurídicos c intcrnct pcrmitcn acccdcr cn scgundos 
a milloncs dc documcntos cn Hnca cscritos por prestigiosos acadcmicos dc 
todo cl mundo, cn los cualcs se cncucntran rcspucstas a numcrosos problcmas 
ijuc pcrmitcn cntcndcr quc cs y como surgc cl derccho. Ncgar entonces cl 
caráctcr dc fucntc primaria quc ticnc csta informacion rcsulta totalmcntc 
dispar con la rcalidad jurídica contcmporánea. 

La misma opinion la tienc Löpez Medina, quicn critica csta “auxiliari - 
dad” dc la doctrina como fuente del derecho. A su juicio, 

sorprende encontrar que entre litigantes, jueces y estudiantes existe una 
marcada preferencia por apoyar la solidez de sus argumentos jurídicos sobre la 
autoridad, no de las llamadas fuentes primarias, sino de los comentaristas y doctos 
del derecho. [...] El uso corriente del argumento demuestra, sin embargo, que con 
gran frecuencia las reglas o las interpretaciones propuestas por jueces, abogados 
o estudiantes parecen estar exclusiva o predominantemente fundadas en fuentes 
doctrinarias, con apoyo inexistente o tan solo aparente en normas positivas pri- 
marias. Cuando ello ocurre así, no tiene mayor sentido llamar a la doctrina fuente 
auxiliar o secundariaS 01 . 

Para finalizar este apartado, se debe indicar que dentro de esta categoría 
comicnza a incluirse, igualmente, todas aqucllas instrucciones dadas en 
ejercicio de facultades de intervencion economica por entidades adminis- 
trativas y de control, que tienen como proposito explicar figuras jurídicas 
contenidas en las leyes para entender la manera como opera la regulacion 
vigente 5 02 . Sin embargo, al ser incorporadas en actos administrativos, se con- 
vierten en determinaciones que tienen alcance general y obligatorio, siendo 
entonces parte de la ley en sentido material y, por ende, no cabrían dentro 
de esta categoría como fuente subsidiaria. Más aün cuando su debate y 
desconocimiento ünicamente podría darse a través de la revocatoria directa 
por parte de sus creadoras o mediante accioncs de nulidad, tramitadas ante 
la jurisdiccion contencioso administrativa. 


1 


1 


501 LÖPEZ Medina, El derecho de los jueces , cit., p. 156. 

502 Velásquez Restrepo, ob. cit., p. 122; Medina V ergara, ob. cit., p. 120; Berdugo Garavito& 
Builes V.urgas, ob. cit., p. 147. 
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CO 1.0 KÖN 

En cste momento de la historia, la rigide/. de la escala dc (üenlcs del derecbo 
es una realidad quc no goza de validcz absoluta, pucs su estaticidatl ipieda en 
cntrcdicho cspecialmcntc por los fenomenos dc la constitucionalizacion dcl 
dcrccho privado y por la transnacionalizacion de los negocios comerciales. 

Es asi como dentro de esas fuentes cs posiblc encontrar otras cstruct uras 
quc pcrmitan cntcndcr el origcn tlel derecho mcrcantil, quc sc encucntran 
incluso por fucra dcl ordenamiento jurídico nacional y quc tienen su for 
macion cn las tlecisiones de los tribunales arbitralcs intcrnacionales y cn el 
acogimiento que dc sus principios han hecho especialmcnte los organismos 
intcrnacionales de armonizacion cn materia mcrcantil. Por eso, se hace 
preciso analizar en el siguiente capítulo una fuente adicional del derecho 
comercial que no se encuentra en nuestra legislacion mercantil: “la nucva 
Lex Mercatona”. 

Sin cmbargo, algunos podrían pensar que esta categoría podría encon- 
trarse en diversas fuentes del derecho mercantil colombiano ya vistas, como 
lo son la costumbre mercantil internacional o los tratados internacionales no 
ratificados por Colombia. Empero, el ambiente comercial transnacional y 
globalizado que atraviesa en este momento el país exige actualizar el esque- 
ma e ir más allá, constituyendo a la nueva Lex Aíercatoria como una fuente 
matcrial del derecho comercial colombiano. 


i x .i 











INTRODUCCIÖN 



A partir de la segunda mitad del siglo xx, la economía mundial y el co- 
mercio han girado en torno al fenomeno conocido como “giobalizacion”, 
cuyos postulados y principios se basan en la büsqueda del desarrollo de los 
pueblos y ei comercio libre 1 . Esto ha sido posible gracias al avance de las 
telecomunicaciones, las cuales han permitido rápidamente realizar negocios 
debido a la masificacián del intercambio electronico de datos e internet. Es 
así como se han transformado, no solo ios procesos utilizados en el trans- 
porte internacional, sino también los servicios postales, de manera que las 
transacciones se realicen con celeridad hasta hace unos años insospechada. 

A pesar de que se trata de un asunto de carácter economico, la mayor 
agilidad del comercio internacional también tiene un impacto jurídico, pues 
esto ha traído como consecuencia la constante eliminacion de barreras legales 
de diversa índole 2 . Sin embargo, al desarrollarse las operaciones estas pueden 
colisionar en los ordenamientos normativos, lo cual sucede con frecuencia 
en las transacciones realizadas entre un contratantc de un país desarrollado 
y otro de uno que no lo es. 

Esta discordancia trae consigo la posibilidad de que se presenten con- 
flictos generados por la aplicacion de normas o, incluso, por el desarrollo 
de procedimientos y trámites ante las diferentes autoriclades, jucliciales o 
administrativas. Por esa razon, se hace imperiosa la necesidad de establecer 
reglas uniformes que compartan principios similares de aplicacion extensiva 
a los países dcl mundo^. Este proceso de unificacion normativa internacional 


1 De Eizaguirre, J.M. (2001). Derecho mercantil ,3." ed., Civitas, Madrid, pp. 182-184. Respecto 
del surgimiento y las críticas al comercio libre, véase Paul, J.R. (2006). jEs realmente libre el 
comercio?, Siglo del Hombre Editores - Universidad de los Andes —Universidad Javeriana, Bo- 
gotá; Peka CaS'í'RILLÖn, G. (2010). “EI futuro del derecho comercíal”, en Realidadesy temlencias 
delderecho en elsiglo xxi. Derechoprtvado, t. iv, vol. 2, Pontificia Universidad Javeriana -Temis, 
Bogotá, p. 391. 

2 Aunque el proceso codificador del siglo XIX incluyá la creacion de normas reguladoras del 
comercio transnacional, plasmadas, principalmente en las disposiciones de los codigos civiles, 
las cualcs tradicionalmente tuvieron como base la regla de conflicto, originador del derecbo 
internacional privado. Cfr., a! respecto, Illescas Ortiz, R. & Perales Viscasillas, P. (2003). 
Derec/to mercantil internacional. El derecho uniforme , Centro de Estudios Ramán Areccs - Uni- 
versidad Carlos 111 de Madrid, Madrid, pp. 31-34. 

3 Sobre la nccesidad de realizar un proceso armonizador en el comercio internacional, cfr. Alpord, 
Duncan E. (s.f.). “A guide on the harmonization of international commercial law”, disponible 
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cs conocido cn d argoi jurídico como w armonizacion” 4 , d cual pcrsiguc 1 a 
consiruccion dc un dcrccho transnacional autonomo quc agilicc las opcra- 
ciotics mcrcantilcs y brindc iina solucion cxpcdita a las controvcrsiasS. 

i\ pcsar quc dcsdc sicmprc han cxistido normas rcguladoras dcl comcrcio 
transnacional crcadas iradicionalmcntc con basc cn la rcgla dc confiicto\ 
durantc las ultimas dccadas surgicron dos tcndcncias cn csta matcria: (i) 
rcglamcntar los difercnt.es asuntos quc sc originan cn la práctica mcrcantil, 
a partir de los usos y costumbres comcrcialcs -cn desarrollo dc lo cual se 
han cxpcdido convcnciones, acuerdos y tratados intcrnacionalcs; principios; 
lcyes modclo; rcglamcntos, etc.-, y (ii) disciplinar las disputas intcrnacionalcs 
ocurridas cntre opcrarios dc distintos Estados —a partir dc las decisiones 
tomadas por tribunales de arbitraje, mcdiante la creacion de principios y 
reglas imperativas no solo para las partes y los árbitros, sino también para 
la comunidad internacionaP- 

Este sistema jurídico, que como se verá ha recibido multiples denomina- 
ciones, y que mayoritariamente es conocido como “la nueva Lex Mercatoria , 

en: www.nyulawglobal.org/globalex/Unificalion_Harmonization.htm, consulla realizada cl 2 

de agosto de 2013. 

4 Segün el Diccionario de la Real Academia Española, ‘armonizar’ -tcrmino que tambien puedc 
ser escrito cn castellano como ‘harmonizar’- significa: “Poner en armonía, o hacer que no 
discuerden 0 se rechacen dos o más partes de un todo, o dos 0 más cosas que deben concurnr 
al mismo fin” -cfr.: http://buscon.rae.es/ drae/?type=3&val=armonizaci%C3%B3n&v 
al_aux=&origen=RFJDRAE, consulta realizada cl 2 de agosto de 2013-. Por su partc, Gopalan lo usa 
para señalar “« surrogate to discuss the creation of international commercial lan> as it is theprtmary 
means by mhich international commercial law is created Gopalan, Sandeep, “New trends in the 
making of intemational commercial law”.,23 fournal and Commcrcial of Lam and Commerce , 

(2003-2004), p. 117, disponible en: http://heinonline.org/HOL/LandmgPagePcollection-jou 
rnals&handlc=hein.journals/jlac23&div=i i&id=&pagc=, consulta rcalizada el 2 de agosto de 

20I 3~- . . , 

5 Para un análisis de como un buen sistema de resolucion de controversias permite alcanzar de- 
sarrollo y crecimiento economico, cfr. Schwartz, Chari.es A. (2007, julio 9-12). “Commercial 
law harmonization and bilateral assistance”, en: Modern Law for Global Commerce. Congiess 
to Celebrate the Fortieth Annual Session of Uncitral, Vienna, disponible en: www.uncilral.org/ 
pdf/english/congress/ Schwartz .pdf, consulta realizada el 2 de agosto de 2012. 

6 Illescas Ortiz & Perai.es Viscasillas, ob. cit., pp. 31-34- 

7 Sin embargo, desdc una pcrspectiva filosöfica, Garrido Gámez señala que este proceso armo- 
nizador debe trascender la esfera mercantil, ya quc los sistemas jurídicos deben unificarse en 
los ámbitos estatal, privado, comunitario e internacional, “conforme a la concepcion de que 
el conjunto de normas constitutivas del ordenamiento se reconstruye a través de la nocián de 
sistcma”: Garrido-Gömez, M.I. (2003, septiembre-diciembre). “La utilidad del íuscompara- 
tismo en la armonizaäán de los sistemas jurídicos”, Boletín Mexicano de Derecko Comparado, 
nueva serie, año xxxvi, n.° 108, pp. 912 v 9x3. 
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a pesar de la resistencia que ha generado su utilizacián, se origina por fuera 
de los ordenamientos legales nacionales, dejando de lado el concepto de 
soberanía, ya que nace y se desenvuelve en los propios medios profesionales 
del tráfico mercantil internacional, dando paso a una cierta uniformidad 
que refleja la solidaridad de intereses que une a los comerciantes, los cuales 
opcran en la denominada “societas mercatorum Se trata entonces de un 
nuevo orden “que trascendiendo las fronteras nacionales, tiende a convertirse 
en un ius commune del comercio intcrnacional” 9 . 

E 1 conocimiento de sus postulados se constituye entonces en un refe- 
rente fundamental para los abogados que tienen a su cargo la asesoría legal 
de transacciones transfronterizas, sin importar su especialidad. Así, los 
juristas deben estar en capacidad, no solo de comprender conceptos como 
la ley aplicable, el foro y la cláusula compromisoria, sino de catalizar la in- 
fluencia quc conlleva el aumento de la informacion sobre laudos proferidos 
por prestigiosos tribunales de arbitraje internacional. De esta manera, su 
actuacion permitirá facilitar el desarrollo de un conjunto de reglas y usos 
orientados a la consecucion de resultados econámicos prácticos en un mundo 
globalizado 10 . 


8 u En ejfet, aprés la seconde moitié du xx éme siécle, cpoque d’explosion et de bouleverscment des 
éclianges commerciaux internationaux, on assiste ä une formidable éclosion de régles matérielles 
régissant les échanges transfrontiéres, et qui échappent, en tout, ou en partie, á l’emprise des ordres 
juridiques étatiques OSMAN, F. (1992). Les principes généraux de la Lex Mercatoria , LGDJ, Paris, 
p. 10. La societas mercatorum es analizada ibid., pp. 407-412. A 1 respecto, Galgano refiere: "E 
la intemazionalizzazione del commercio, che nella storia delle idee troviamo teorizzata, alla metá 
del diciannovesimo secoto, du un ultro esponente del/a filosojta post-hegeliana. E per Karl Marx, 
Tinstaurazione di un mercato mondiale’, conscambi estesi ‘per tutto ilglobo terrestre', con un ‘trajfico 
universale', implicante ‘una universale dipendenza delle nazioni l’una dall’altra’ ciö che decreta la 
crisi dello Stato commerciale chiuso di Fichte, ma annuncia anche la piü proj'onda crisi della sovranitá 
statale che si mamfesterá un secolo dopo, nella seconda metá det ventesimo secolo ”: Galgano, F. 
(2006). “La globalizzazione delle fonti del diritto: le leggi nazionali; il contratto; il ruolo delle 
Corti”, Rivista Trimestrate di Diritto Pubbtico , Giuffré, Milano, pp. 313 y 314. Cfr., además, 
Barbosa DelGADO, F.R. (2007). “E 1 derecho y la historia: mirada convergente en la globaliza- 
cián”; R.LMÍREZ Cleves, G. (cd.) (2007). Elderecho en elcontexto de laglobalizacián, Universidad 
Externado de Colombia, Bogotá, p. 89; Rodríguez Ff.rnAndez, M. (2012). “Reconocimiento de 
la lex mercatoria como normativa propia y apropiada para el eomercio internacional”. Revist@> 
e-Mercatoria , vol. n, n.° 2, p. 50, Bogotá, disponible en: www.emercatoria.edu. co/l’AGlNAS/ 
VOT.ümeni i / HTML2/ 143.html, consulta rcalizada el 20 de septiembre de 2013. 

9 FernAndf.zdela Gándara, L. & Calvo-Caravaca, A.L. (1 995). Derecho mercantilinternacional, 
2. a ed., Tecnos, Madrid, pp. 46-51. 

10 Segün explica Lityinoff, quienes se encuentran en la mejor posicián de conocer y administrar 
sus ncgocios, con efectos positivos generales para el desarrollo de las fuerzas productivas y la 
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Kn cstc capítulo sc prcscnta un panurama dc los alcances y contcmdo 
dc cstc sislcma normativo glohal, como dcrccho transnacional unifoimc, 
para lo cual sc iratarán los siguicntcs aspcctos: cn primcr lugar, sc hará una 
prccision historica rcspccto a los antcccdcntcs dc la figura, para enfcndct las 
ra/oncs quc coníiguraron cl concepto actual. Postcriormcntc, sc anali/arán 
las circunstancias quc permitieron su surgimiento y la forma como csfa 
opcra cn su calidad dc í'ucntc dcl dcrccho, para luego ahordar sus difcrcntcs 
manifestacioncs, talcs como )a unificacion normativa internacional, su apli • 
cabilidad dc acuerdo con la autonomía dc la voluntad y su relacion con cl 
derecho arhitral internaciona). Finalmente, sc hará un comentario acerca dc 
un fenámeno inesperado y sorprendcnte para sus dctractores: cl trasplantc 
dc la nueva Lex Mercatona a las legislaciones nacionales. 

I. UNA MIRADA A L PASADO: 
la‘lex MERCATORIA’ MEDIEVAL 


Durante la historia de la humanidad, el comercio ha sido uno de los pilares 
fundamentales del dcsarrollo econámico de los pueblos. En la antigücdad, 
civilizaciones como la fenicia y la griega crearon poderosas flotas comei- 
ciales, a través de las cuales surgieron grandes puertos y colonias ubicadas, 
principalmente, en las costas mediterráneas. Sin embargo, aunque para la 
época existieron algunos gérmenes de regulacián mercantil —plasmados 
especialmente en normativas como el Cádigo de Hammurabbi 0 las Leyes 
Rhodias no constituyeron realmente una disciplina jurídica, ya quc no 
decantaron principios autonomos 11 . 


m 


gencracién y disiribuciön de bienes y servicios, son los operadores economicos. Por ello, cl 
asesor lcgal debe asegurarles máxima autonomia en la planificaciön y gcstion tle sus negocios, 
protuiramlo minimizar la interfcrcncia cstatal. (ion ello se maxitnizan los beneficiossociales tle 
tal gestiön: cfr. LiTViNOPF, S. (2004). “Ocrccho global, dcrccho civil y comnum law'\ cn Foro 
t/c Derecho Menantil Revista hiternacional, n.° I xgis, Bogotá, p. 104. 

I'.l Cádtgo de Hammurabi contiene algunas tlisposiciones sobre préstamo a interés, depösito, 
venca, comisiön, navejtaciön lluvial,arrendamientode barcos y rcsponsabilidad tlel dueñode la 
nave. I'or su purtc, las Leyes Rhodias eran disposiciones manliinas que rcguiaban las rclacioncs 
resiiliantes de la navegaciön y se referían a las personas, el transporte marítimo, y al abandono 
tle la t~arj:a o ccha/ön. I'.stas norinas ftieron recogidas por lt>s romanos cn la I -ey «>. del I )igcs - 
io, bajo él timlo /)< /<■/:<■ Rhodta de iactu. veuse Nakvak/. (mrc ía, J I . (aoo8). Derecho mercantil 
uihniihiuno. Rartegenerah i<» J etl., I.egis, Bogotá, p. 3. 


F.lderecho umforme de /os contratos comerciales intcniacionales: la nucva 'Lcx /lf ercatnria' ■ 

Los romanos tampoco plantearon las bases jurídicas para la existencia de 
un derecho comercial, puesto que los patricios no considcraban a la industria 
y al comercio como tareas dignas. Por esa razon, se dejaba a los extranjeros 
y peregrinos la ejccucion de estas actividades, y los conflictos eran solu- 
cionados por el pretor, quien basaba sus decisiones en el ius civile y el ius 
gentium. De esta manera aparecicron figuras jurídicas como la “buena fe”, 
el “reconocimiento de los usos”, la “ejecucián por deudas”, los “contratos 
de representacián”, las “reglamentaciones marítimas”, ciertas instituciones 
bancarias, una contabilidad incipiente con algo de valor probatorio, y una 
quiebra consistente en que el pretor le entregaba los bienes del deudor a un 
curador para que este los vendiera y pagara la obligacion o bien los repartiera 
entre los acreedores —missio in possessionem y bonorum venditio- 1 ' 2 . 

En realidad, el derecho comercial solamente aparecio en la historia en la 
alta Edad Media, y surgio como un rechazo al sistema feudal. Terminada la 
colonizacion bárbara del Imperio Romano de Occidente, renacio el tráfico 
mercantil en las costas del Mediterráneo. Para ese entonces, las actividades 
economicas se desarrollaban segün los derechos romano, germánico y ca- 
nonico, los tres formalistas, y el ültimo hostil al comercio por la condena a 
la usura -incluso respecto a los rendimientos propios que daba el dinero, 
pues el capital era puro y cobrar por él se consideraba pecado-. 

Los nuevos burgueses, es decir, quiencs fueron vasallos o siervos de la 
gleba y que contpraron su libcrtad a los señores feudales, comenzaron a 
desarrollar artes y oficios ubicándose estratégicamente en ciudades -bur- 
gos- que les permitían traficar fácilmente los bienes que producían^. De tal 
forma, empezaron a desplazarse entre las urbes para realizar sus actividades 
comercialcs en las denominadas “ferias”. 

También acudían unos personajes, la mayoría de religion judía, que se 
desempeñaban como cambistas de dinero, quiehes adcmás prcstaban servicios 
dc almacenaje de los medios de cambio utilizados durantc las transacciones. 
Igualmcnte, comenzaron a prestar dinero a interés, supliendo la neccsidad 
economica no satisfecha por los cristianos, con lo cual aparcciá la banca^. 


t2 González D£ Cancino, E. (1991). Manual de derecho romano, Universidad Externado de Co- ° 
lombia, Bogotá, pp. 130 y 136. 

13 Es el easo de ciudades comoVenecia, Génova, Pisa, Florencia, Milán, Pavía, Flandes, Nuremberg 
}’ Colonia, entre otras. Cfr. Medina VERGARA, J. (2008). Derecho comercial. Partegeneral, 4Á ed., 
Temis, Bogotá, p. 9. 

14 E1 origen de la palabra ‘banca' está dado por el hecho de que las transaccioncs se realizaban en 
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PoslLTÍormcnrc, los mcrcadcrcs cncontraron que no cra ncccsario dcs 
plazarsc a las fcrias, sino quc podían cncargar a algunos rcprcscntantcs, 
mcdiando c! pago dc una comision por la labor rcalizada. F.sto dio lugar a la 
aparicion tlc los conlratos dc comision y corrctajc. 

Al adtjiiirir mayorcs rccursos y crccer econdmicamcntc, quicncs rcali • 
zaban un mismo artc u oficio sc asociaron para dcfcndcr sus intcrcscs y los 
dc su profcsion. Talcs asociacioncs tomaron cl nombre dc corporacioncs dc 
comcrciantcs o de mercaderes -curia mercatorum' las cualcs surgían a la 
vida comercial a través de la suscripcion de los denominados “estatutos”, 
consignados en un liber rnercalorum 1 **. 

I' uc así como lucgo sc considero quc la firma dc estos documcntos y la 
voluntaria adhesion a sus disposiciones otorgaban el estatus de comcrciante. 
Estas entidades, además, cumplían f uncioncs disciplinarias y servían como 
tribunales dc justicia antc los que se rcsolvían difercncias de derecho sus- 
tantivo entre sus asociados. 

Con el paso dcl tiempo, quienes fungían como magistrados se dieron 
cucnta de que el derecho civil romano resultaba insufícicnte para rcsponder 
a las necesidades del comercio. De esta manera comcnzo a efectuarse una 
compilacion de los usos comerciaJcs que regulaban la actividad mercantil‘ 7 , 


bancas de madera, ubicadas en las ferias; incluso, si el prcstamista no procedía de conformidad 
con criterios éticos, los afectados en un gesto violcnto rompían la banca, de donde proviene 
el término ‘bancarrota’. Cfr. Uribk, D. (2009). Historía de tas civilizacioues, Aguilar - Caracol 
Radio, Bogotá, parte tu, pista 2. 

15 Conocidas en español como ‘gremios’ o ‘corporaciones’. 

j 6 Estatuto o reglamento, generalmente de carácter cerrado, que establecía las regias de comercio 
en una curia de carácter territorial. Una vez firmado atribuía la caiidad de comerciante a quien 
se acogiera a sus preceptos, sin importar ei ejercicio dcl comercio. La apariciön dc este instru- 
mcnto dio lugar ai surgimiento del criterio subjetivo mercantil; es así como al comereiante no 
soiamente se lc aplicaban las reglas que allí sc encontraban consignadas, sino que este quedaba 
sometido a la jurisdiccion de los tribunales de comercio corrcspondientes -denominados tri- 
bunales consulares-, los cuales eran ajenos a la justicia comün y cuya característica principai 
era la agiiidad de los procedimientos. Cfr. Medina Vergara, ob. cit., pp. 9 y 10. Cfr. también 
Osman, ob. cit., p. 10. 

17 “Era un derecho profesional, consuetudinario y subjetivo. Surgcn 3 as corporaciones como 
antecedentes dc los gremios comerciales modernos, compuesto por mercaderes, artesanos e 
industriales con el objeto de velar por el buen funcionamiento dc sus actividades. La disciplina 
nacida dentro de las corporaciones tienen un origen estrictamcnte consuetudinario, transna- 
cional, basado en las costumbres de los comerciantes v rcgida por ellos mismos”: JaramhjX) 
Vargas,J. (1998). “La ‘LexMercatoria': mito 0 realidad”, en NegociosInternacionales. Tendencias, 
Contratos e Instrumentos , Cámara de Comercio de Bogotá, p. 38. 


FJderecho umforme dc los contmtos comcrcinlcs inlernaciotiales: la ttucva 'f.ex Mcrcatorta’ 

así como de las decisiones o sentencias que decidían los diferentes asuntos. 
“Con el tiempo, tales disposiciones adquirieron contornos concretos y, sobre 
todo, certeza. Así, tuvieron una repercusion decisiva en la evolucion de las 
instituciones jurídico-mercantiles, pues casi todos los puntos comerciales 
de Italia, Francia y España, centros del comercio medieval, promulgaron 
sus propios ordenamientos” 18 . A este cuerpo jurídico se le denomino Lex 
Mercaloria , es decir, la “ley de los comerciantes”, término recogido por 
primera vez en el tratado Consuetudo vel Lex Mercatoria, escrito por Gerald 
Malynes y publicado en 1622^9!. 

Este régimen jurídico tenía como fundamento el concepto de equidad 
-ex aequo et bono- y permitio dirimir las controversias relacionadas con 
los asuntos de los comerciantes de la época 20 . Adicionalmente, tenía las 
siguientes características: 

- Se trataba de un derecho profesional, de clase y autonomo, pues era 
aphcado exclusivamente a comerciantes, quienes adquirían tal calidad por 
pertenecer a la curia mercatorum , lucgo de su inscripcion en el liber. Así 
mismo, por cuanto los tribunales especiales, ajenos a la jurisdiccion comün, 
y formados por los propios comerciantes, decidían las controversias que se 
suscitaban entre ellos. 

- Era un derecho consuetudinario, dado que su fuente principal no era 
la ley escrita o el derecho civil, sino la costumbre. 

- Tenía un carácter internacional, supranacional o universal, pues para 
ese entonces no existían Estados-naciones y su aplicacion se daba principal- 
mente en las fcrias, Io que le permitía trascender las divisiones territoriales 
de la época. 


18 Dentro de las más importantes se encuentran: el Liber del Consulat de Mar , los Roíes 0 Juicios 
de Oleron, Ias Leyes de Wisby, 3 as Actas de las Asambleas de la Liga Hanseática , las Capitulare 
Nauticum , el Guidon de la Mer , el Constituto Uso de Pisa, el Libcr-Consuetudinem de Milán y los 
Estatutos de Marsella. Véase Basedow, J. (2010). “E 1 derecho prívado estatat y la economía”. 
Basedow ,J.; FernándezArroyo, D.P. & Moreno Rodríguez, J.A. (2010). Como se codifica hoy 
el derecho comercial intemacional , La Ley- Cedep -Thomson Reuters, Asuncion, pp. 6 y 7; 
Osman, ob. cit., p. 10; Narváez García, ob. cit., pp. 14-16. 

19 Moreno Rodríguez, J.A. (2003) • “La nueva ‘Lex Mercatoría jun fantasma creado por profesores 
de la Sorbona? , en Foro de Derecho Mercantil — Revista Internacional , n.° 1, Legis, Bogotá, pp. 
99 y 100. 

20 Cadena Afanador, W.R. (2004). La nueva ‘Lex Mercatoría. La transnacionalizaciön delderecho, 
Universidad Libre de Colombia, Bogotá, pp. 63 y 64; Moreno Rodríguez, “La nucva ‘Lex 
Mercatoria’: «;un fantasma creado por profesores de la Sorbona?”, cit., p. 95. 
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- Era un sistema innovador, dada la alta capacidad de los comerciantes para 
crear novedosos instrumentos de crédito o préstamo, al igual que otras figuras 
tendientes a establecer la veracidad de las estipulaciones contractuales 21 . 

Los principios jurídicos creados y recopilados por los mercaderes du- 
rante la Edad Media fueron recogidos por el movimiento codifícador del 
siglo xix, lo cual dio lugar a su nacionalizacion y tipificacion normativa 22 . 
Así, en aras del afianzamiento del acto de comercio y el surgimiento del cri- 
terio objetivo, en contraposicion al profesional subjetivo, la Lex Mercatoria 
perdio muchas de sus características propias convirtiéndose en el derecho 
comercial moderno 2 3 . 

2 . LA RESURRECCIÖN -O RENACIMIENTO — 

DE UN CONCEPTO 

Como se indico al comienzo de este capítulo, la globalizacián de los mer- 
cados surgida durante la segunda mitad del siglo xx, caracterizada segun 


21 A 1 respecto, cfr. Ascarelli, T. (1964). Iniciacion al esludio del derecho mercantil , trad. de Evelio 
Verdera y Tuells, Real Colegio dc España en Bolonia, Barcelona, p. 31, cit. en Oviedo Albán, 
ob. cit., pp. 25-27. 

22 Moreno Rodríguez “La nueva l Lex Mercaloria’: <jun fanlasma creado por profesores de la 
Sorbona?”, cit., p. 95. 

23 En Inglaterra, el proceso nacionalizador del derecho de los comerciantes -Law Merchanl - se 
hizo a través una integracion del derecho privado general -common laip- y la Lex Mercatoria. 
Esta reforma fue obra de William Murray Mansfield, presidente del Tribunal Superior de 
Primera Instancia durante el período 1754-1788, mcdiante una delimitacián novedosa de la 
mecánica procesal, de tanta relevancia en un sistema judiciaüsta como el inglés. En términos 
generales, esta labor consistio en separar los aspectos jurídico-sustantivos de los pleitos, los 
cuales incluían la Lex Mercatoria , respecto de la aportacion de los hechos, atribuyéndose su 
conocimiento al juez ordinario. Así, la ley mercantil quedá subsumida en las formas que para la 
época integraban este sistema juridico: (i) e) civil law, heredado de la ültima etapa del dcrecho 
romano; (ii) el common law, que era un derecho consuetudinario de origen nativo, desarrollado 
por la jurisprudencia a través del sistema de precedentes; (iii) el equity , constituido por las 
decisiones de la Court of Chancery para salvar la relativa inequidad del common law , y (iv) el 
statute law, típico derecho escrito formado por acts -leyes- emanados del Parlamento. Mien- 
tras el primero desapareciá paulatinamente, el segundo absorbiá el tercero, y el ültimo quedá 
como fuente excepcional y complementaria del common law. Cfr. Grjgera Naon, H.A. (2005). 
“E1 derecho aplicable en el arbitraje comercial intcrnacional”. Silva Romero, E. & Mantilla 
Espinosa, E (2005). El contrato de arbitraje, Legis y Universidad del Rosario, Bogotá, pp. 610 
y 611. Rcspecto de la decadencia de la Lex Mercatoria en Inglaterra, véase De Eizaguirre, ob. 
cit., p. 16; Kozolchyk, B. (2006). La contrataciön comercial en elderecho comparado, Dykinson, 
Madrid, p. 176. 


El derecho uniforme de los contratos comerciales internacionulcs: la nueva ‘Lex Mcrcatoria’ 

Galgano por tener un lenguaje propio —el idioma inglés 2 4 — ha requerido 
de la existencia de un derecho ajeno a los Estados que regule uniformemen- 
te las relaciones mercantiles expresadas en contratos que trascienden las 
fronteras 2 5 . Más allá de constituirse como normas legales, estos principios 
han sido creados directamente “por la clase empresarial, sin intervencion 
política alguna por parte de los Estados” 2 ^. 

Algunos señalan que este sistema realmente adquirio vigencia a partir 
del 21 de junio de 1985, fecha en la que por primera vez un instrumento 
internacional reconociá su procedencia como fuente para resolver conflictos 
en materia comercial. Se trata del artículo 28(1) de la Ley Modelo sobre 
Arbitraje Comercial Internacional de la cnudmi 2 ?, que indica: 

Normas aplicables a/ fondo del litigio. (1) E 1 tribunal arbitral decidirá el litigio de 
conformidad con las normas de derecho elegidas por las partes como aplicables al 
fondo del litigio. Se entenderá que toda indicacion del derecho u ordenamiento 
jurídico de un Estado determinado se refiere, a menos que se exprese lo contrario, 
al derecho sustantivo de ese Estado y no a sus normas de conflicto de leyes. 

Desde entonces, este sistema jurídico ha adquirido tal relevancia, consis- 
tencia y obligatoriedad que permite regular la ejecucián de los negocios 
transnacionales. 


24 Moreno Rodríguez. “La nueva ‘Lex Mercatoria': <|un fantasma creado por profesores de la 
Sorbona?”, cit., pp. 99 y 100. 

25 Segün BARTON, “ The desire of merchants thal their conlracts across national boundaries is as old as 
intcrnational trade ilself’: Barton, G. (1985). “The United Nations Convention on Contracts for 
the International Salc of Goods”, The Comparative and Jnternational Law fournal ofSouthern 
Africa, n.° 18, p. 22, disponible en: ww\v.jstor.org/discover/io.2307/23246982?uid=37378o8 
&uid=2i34&uid=2474462793&uid—2474462783&uid=28íuid=7o&uid=3&uid—6o&purchas 
e-type=none&accessType=none&sid=2i 1026798218o3&showMyJstorPss=false&seq= i&sh 
o\vAccess=false, consulta realizada el 22 de septiembre de 2013. 

26 “... the basic essence of lex mercatoria - a body of laip, independent of any nalional latP, mhich applies 
to internationalcommercialtransactions”: Mansoor, Z. (2013). “Principles of European contract 
law: An autonomous lex mercaloria or part of a universal lex mercatoria”. International fournal 
of Private Lam, Inderscience, Olney, vol 6, n.° 1, p. 25, Buckingbanshire. Cfr., además, PÁEZ 
Murcla, H.A. (2006). “Naturaleza jurídica de la LexMercatoria”, Temasfurídicos , Universidad" 
del Rosario, n.° 18, pp. 97-99. “Retorna así la idea de un derecho mercantil ‘despolitizado’, 
cuya uniformidad supranacional pueda realizarse independientemcntc de la unidad política, no 
asociada por tanto a más elementos que los de unidad de mercado”: FERNÁNDEZ DE LA GáNDARA 
& Calvo-Caravaca, ob. cit., pp. 46-51. 

27 Cadena Afanador, ob. cit., pp. 21 y 22. 
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Para poder entender con claridad de donde surge la importancia de este 
sistema, a continuacián se precisará cuál es su contenido, y luego se hará 
una revisián a la utilizacián de los diferentes términos que la doctrina ha 
utilizado para designarlo. Posteriormente, se analizarán las diversas críticas 
que una buena parte de los autores ha expresado respecto de la escogencia 
de la expresián “nueva Lex Mercatona 


2. i 


CONTEXTUALIZACIÖN Y CONTENIDO 


previa determinacián de cuál debe scr cl término preciso quc defina cl 
derccho aplicable a los contratos comerciales internacionales, la pregunta 
que se debe responder es en qué consiste realmente este sistcma, y cuál es 
su contenido. Goldman, por ejemplo, lo entiende como un conjunto de 
principios, instituciones y reglas provenientes de divcrsas fuentcs que nutre 
constantemente las estructuras legales y la actividad específica de la colec- 
tividad de quienes operan en el comercio internacional. A su juicio, se trata 
w de normas transnacionales que se van dando paulatinamente a sí mismos 
los socios en los intercambios comerciales, sobre todo en el marco de sus 
organismos profesionales y que los árbitros, contractualmente designados 
por ellos, para resolver sus litigios[,] confirman, y así mismo precisan, e 
incluso elaboran para ellos” 28 . 

Perales Viscasillas lo entiende como un régimen uniforme que se 
constituye como “una regla unica, de validez potencialmente universal, para 
disciplinar una concreta conducta transfronteriza cualquiera que sea la nacio- 
nalidad de las partes obligadas, el lugar de la prestacián o el emplazamiento 
de la cosa en relacián con el cual la conducta debc ser satisfecha 9 . Es en- 
tonces un sistema que permite unificar los regímenes jurídicos que regulan 
los contratos que posibilitan la realizacián del comercio internaciona! 3 °. 


28 


29 

3 ° 


Goldman, B. (1979). “La Lex Mercaloria dans les contrats et les arbitrages intcrnationaux: 
realitc et perspectives”,>ar««/ Clounet , n.° 106, cit. en PÁF.Z Murcia, ob. cit., p. 98; Cadena 
Afanador, ob. cit., pp. 63 y 64. 

ILLESCAS OrTIZ & PERALESVISCASILLAS, ob. CÍt., pp- 31-34- 

“La büsqueda de relaciones jurídicas seguras v estables ha sido prccisamente el motor sobre el 
que ha girado el movimiento de unificacion jurídica internacional de los contratos comcreiales 
internacionales, motivada a su vez por los cambios tecnologicos, comerciales e industriales y por 
la globalizacián que se ha producido cn una gran parte de las economías del mundo”: Perales 
VISGASILI.AS, P. “Derecho uniforme del comercio internacional y tratados de libre comcrao 
en América”, en Gömez Segade, J.A. & GarcÍaVidal, Á. {2010). El Derecho Mercantil en e! 
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Otros lo definen como una categoría histárico-jurídica de usos y práctieas 
comerciales consuetudinarias que mediante la aceptacián coctánea de ciertas 
reglas de conducta por parte de los actores econámicos internacionales per- 
miten resolver jurisdiccionalmente las controversias a través del arbitraje, 
además de realizar diversas transacciones comerciales. O, también, como 
“la transnacionalizacián del derecho comercial internacional que excede la 
csfera estatal y se configura como un derccho de clase, autánomo e informal 
en cabeza de las empresas transnacionales y multinacionales ,, 3 I . 

En todo caso, este concepto se desarrolla con independencia de cualquier 
sistema legal nacional, el cual eventualmente puede comprender un conjunto 
de normas, autánomo en su existencia y en su ejecucián de los ordenamientos 
jurídicos de las partes contratantes, y que trasciende los ámbitos del derecho 
comparado 3 2 . Por ello, su contenido sc encuentra fundamentado en tres 
elcmentos: (i) la práctica contractual; (ii) los usos del comercio, y (iii) los 
principios generales del dcrecho 33 . 

Es así como se pueden diferenciar tres corrientes doctrinarias que se- 
ñalan su alcance: 

- Los positivistas, quienes lo consideran como una fuente de unificacián 
del derecho mercantil internacional a través de usos y costumbres, conven- 
ciones internacionales y leyes modelo, siendo aplicables, exclusivamente, 
a través de leyes estatales. Para ellos, se trata de un concepto sintético que 
reune similitudes entre varios sistemas legales nacionales34. 


Umbral del Siglo xxi, Libro Homcnaje al Prof. Dr. Carlos FERNÁNDEZ-Nováaen su Octogésimo 
Cumpleaños, Marcial Pons, Madrid, p. 63. 

31 Incluso, podría tratarse de una serie de principios y reglas jurídicas que se encuentran dispo- 
nibles para los actores del comercio intcrnacional, cuya formulacián legal originaria procede 
de la cultura occidental, y quc se extiende de manera global. Cfr. Cadena Afanadür, ob. cit., 
pp. 21 y 22. 

32 JaramilloVargas, ob. cit., pp. 46-48. 

33 Marchf.se, C. R. (2009-2010). “La Lex Mercatoria ed i rapporti con le law firms”, tesis doc- 
toral, Universitá degli Studi di Milano, Milano, pp. 44-54, disponible en: http://air.unimi.it/ 
bitstream/2434/155658/4/ phd__unimi_Ro7052.pdf, consulta realizada el 20 dc septiembre de 
2013. Desde otro punto de vista, Rodríguez Fernández enumera las características propias de 
la Lex Mercatona como sigue: (i) origcn privado, al no intervenir en su configuracián ninguna 
clase de autoridad estatal, (ii) autonomía, al estar desvinculada totalmente de cualquier orde- 
namiento jurídico nacional o local, y (iii) mecanismos de coaccián propia, al scr su foro comün 
el arbitrajc comercial internacional. Cfr. Rodríguez Fernájmdez, “Reconocimiento de la Lex 
Mercatoria como normativa propia v apropiada para el comercio intemacional”, cit., pp. 56-61. 

34 Esta postura esrá basada en la teoría clásica que sostiene quc cualquier contrato que no sea cclc- 
brado entre Estados, en su caiidad de sujetos internacionales de derecho internacional püblico, 
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— Los pragmáticos, quienes señalan que se trata de una multitud de 
fuentes del derecho de los negocios internacionales. Sin embargo, dejan de 
lado las bases teoricas quc le sirven de origen. 

-Los autonomos, quienes lo conciben como un sistema legal separado de 
los ordenamientos juridicos nacionales y del derecho internacional püblico, 
y segün los cuales su autonomía se funda en el hecho de que se trata de una 
estructura jurídica más antigua que el Estado-Nacion35. 

Lo cierto es que se trata de un sistema historico-jurídico surgido dc 
manera consuetudinaria en un entorno supra o transnacional, el cual vin- 
cula reglas jurídicas aceptadas universalmente que rigen la opcracion del 
comercio internacional, las que se desprenden de la mayoría de los sistemas 
jurídicos existentes. Estas pautas de comportamiento tienen carácter y 
aceptacián universales por parte de los miembros de la socicdad comercial 
global, lo que justifica su existencia, por cuanto provienen de un cuerpo 
social estructurado, que ha diseñado e implementado un orden jurídico 
propio extraestataL 6 . 


tiene que estar supeditado a la aplicacion de alguna ley local. En consecucncia, la nueva Lex 
Mercatoria no constituye un sistcma legal supranacional por ser un concepto dcmasiado vago 
e indiferenciado. Por lo tanto, si bicn tiene orígenes transnacionales solo existe cn virtud de 
que los Estados dan efecto a las convcnciones y leyes uniformes por medio de la ratificacion en 
codigos locales y por costumbres comerciales que son articuladas por agencias intemacionales 
para la elaboracion de convcnciones internacionales: cfr. Jaramti.!X>Vargas, ob. cit., pp. 46-48. 

35 Otros doctrinantes disidentes, como Clivf. SCHMITTHOFF, reconocen la existcncia de la nucva 
Lex Mercatoria , pero supeditan su aplicacion a la incorporacion de estas disposiciones en los 
ordenamientos jurídicos nacionales: cfr. Jaramit.loVargas, ob. cit., pp. 46-48. 

36 “ Horrnis cette hypothcse de conflit, la coexistence, voire l’application combinée, des lois étutiques et de 
la Lex Mercatoria nestpasdiscutée ”: Oppetit, B. (1998). Droitetmodernité, Presses Universitaires 
de France, Paris, p. 60. Respecto de k aceptacion universal de k nueva Lex Mercatoria , Lando 
precisa: u Whether legal norms possess validity is a socio-psychological qaestion , depcnding entirely 
on whether those empowered to apply the norms do actually apply them and not on ivhether they 
are adopted or approved by a govermnental authority. In practice, arbitral tribunuls have applied 
lex mercatoria in international arbitration procedures. And ineleed the lex mercatoria has acquired 
a certaine aiithority. National courts have recognized the application of lex mercatoria by arbitral 
tribimals Lando, O. “The rules of European contract k\v”, p. 6, disponible en: www.cisg.kw. 
pace.edu/cisg/bibli0/kndo2.html, consulta realizada el 20 de septiembre de 2013. 



Elderecho umforme de los contratos comercialcs internacionalcs: I/t nucva 'Lcx Mcrcatorin' 


2.2.LA EXCESIVA CREATIVIDAD TERMINOLÖGICA 
Y LA PREDILECCIÖN POR EL USO DE LA EXPRESIÖN 

“nueva ‘lex mercatoria’” 

Desde el surgimiento de este sistema de regulacion jurídica aplicable a los 
contratos internacionales, la doctrina especializada ha intentado infructuo- 
samente escoger un término que sea lo sufícientemente concreto y preciso 
como para permitir definir exactamente su contenido. Así, dentro de Ías dife- 
rentes acepciones señaladas por los autores se destacan: “derecho mercantil 
internacional”, U ius mercatorum ”, u new law merchant ”, u laiv ofthe merchanf\ 
u Lex Mercatoria internacional”, “derecho internacional transnacional”, 
“derecho consuetudinario internacional”, “autorregulacián del comercio 
internacional”, “usos internacionales”, “principios generales del derecho 
comercial internacional”, “reglas comerciales internacionales”, “reglas 
anacionales”, “reglas transnacionales” o “derecho uniforme del comercio 
internacional” (duci)37. 

Sin embargo, la expresián más utilizada por la doctrina en general para 
definir este sistema es “nueva Lex Mercatoria ”3 8 , la cual fue enunciada por 
Lord Mustill en un artículo que por su importancia en la materia resulta 
el punto de partida para su contextualizacián científica39. Posteriormente 


37 A 1 1-espccto, cfr. Fouchard, P.; Gailiakd, E. & Goi.dman, B. (1999). International commercial 
arbitration, KJuwer, La Haya, pp. 805-807; WEILER, T (2005). International investment law and 
arbitration: leading cases from the Icsid, Nafta, bilateral treaties and customary international law, 
Cameron May, Londres, pp. 398 y 399; Derains, Y. & Schwartz, E.A. (2005). A guide to the icc 
Rules of arbitralion, Kluwer Law, La Haya, p. 236; Iu.escas O. & Perales Viscasillas, ob. cit., 
pp. 27 y 28; Närváez García, ob. cit., pp. 40 y 41; Fernández & Calvo-Caravaca, ob. cit., pp. 
46-51; De Eizaguirre, ob. cit., pp. 182-184; Oviedo Albán, J. (2006). Aplicabilidad de la Conven- 
cián de las Naciones Unidas sobre Contratos de Compraventa Intcrnacional de Mercaderías como Lex 
Mercatoria. Calvo-Caravaca, A.L. & Ovtedo Aijján, J. (dirs.), Nueva LexMercatoriay Contratos 
Internacionales, Ibáñez, Bogotá, t. 2, pp. 32-35; CADENA Aeanador, ob. cit., pp. 63 y 64. 

38 Segun explica FrjVNCO Leguízamo, con esta expresián latina se “evocan el iusgentium y ks leves 
dcl mar de Rodas en el contcxlo dc la antigüedad, a k vez que, k law merchant en Ingkterra, el 
droit des foires en Francia, el ius mercatorum en Ilalia, y el Consolato del Mare en España, todos 
en el ámbito de la época medieval”: Franco LeguÍzamo (2007). “De la Lex Mercaloria a la« 
Lex Construccionis" , Revist@ e-Mercatoria, vol. 6, n.“ 1, Universidad Externado de Colombia, 
Bogotá, disponibleen: http: //comunicaciones. uexternado.edu. co/revistas/index.php?joumal= 
emcrca&page : =article&op=vjew&path%5B%5D : =2073, consulta realizada el 20 de septiembre 
de 2013). 

39 Mustill, M.J. (1987). “New Lex Mercatoria: the first twentv-five years”, Liber Amicorum for 
Lord Wilberforce, Bos & Brownlie, Oxford, pp. 149-183. 
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fue utilizada por distinguidos académicos como Berti-iold Goldman, Cli- 
VE Schmitti-ioff, Pierre Lalive y René Da\td, con io cual adquíriá una 
utilizacián generalizada4°. 

2.3. CRÍTICAS Y REPAROS 
A LA UTILIZACION DEL TÉRMINO 

A pesar de su generalizacián, el uso de la expresián “nueva Lex Mercatoria ” 
ha sido objeto de multiples críticas por parte de la doctrina especializada^ 1 
pero, principalmente, por su vaguedad y por la inexistencia de una definicián 
concreta del mismo 42 . Así, Aljure Salame afirma que la nueva Lex Merca- 
toria “no corresponde a normas que provengan de tratados internacionales 
o de normas nacionales, pucs tiene su origen en principios 0 prácticas de los 
comerciantes que, por su general aceptacián, son acogidas como lex contractus 
en los negocios internacionales”43. Otros, como Lando, sostienen que este 

40 "... esta ba surgido debido a la complejidad de las reglas del derccho internacional privado, 
así como por la obsolescencia e inadecuacion de las leyes domésticas, las cuales no satisfacen 
la simplicidad y certcza requeridas por la comunidad de los negocios. De ahí la necesidad de 
recurrir a soluciones aiternativas para evitar la aplicacián de las leyes nacionalcs y al arbitraje. 
Con ello, se crea un sistema regulatorio propio, indcpcndiente de los ordenamientos jurídicos, 
al que sc identifica entonces como Lex Mercatoria n : Fernández de la GáNDARA & Calvo- 
Caravaca, ob. cit., pp. 46-51. 

41 Segun refiere Leben, la controversia se inicio en 1960 por diferentcs autores, entre quienes sc 
encuentran Berthold Goldman, Phiuppe Fouchard, Philippe Kahn y Clive Schmiithoff: 
cfr. Leben, C. (2003). Le ilroit internationaldes ajfaires, 6. a ed., Presses Universitaires de France, 
Paris, p. 30. Por ejemplo, Fouqiard, Gaillard & Goldman consideran más acertado el uso de 
“reglas transnacionales”, pues los elementos que la componen coinciden con los mencionados 
en la defmicion propuesta. Sin embargo, aclaran que resulta esencial “no confundir reglas 
transnacionalcs con usos comerciales intcrnacionales. F.StOS ultimos son prácticas generalmente 
seguidas en una industria específica, como opuestas a las reglas de derecho genuinas”: Fouchard, 
Gaillard 8f Goldman, ob. cit., pp. 805-807. Cfr., además, Osman, ob. cit., p. 9. Sin embargo, 
las principales críticas se rcfieren a la “autoridad” de la Lex Mercatoria : cfr. Oppetit, ob. cit., 
pp. 58-69. Cfr., así mismo, JaramilloVargAS, ob. cit., pp. 46-48; Talero Rueda, S. (2008). 
Arbitraje comercial internacional. Instituciones básicas y derecho aplicable , Uniandes - Tcmis, 
Bogotá, pp. 307-312. Incluso, algunos van más allá y afirman que la leoría elaborada en torno a 
estos términos no existe: cfr. MORENO Rodríguez, J.A. “La nueva l LexMercatoria': ^un fantasma 
creado por profesorcs de la Sorbona?”, cit., p. 99. 

42 “It Toould not be an exaggeration to say that there are almost as many defmitions or lex mercaloría 
as there are authors ivho have wrítten on it. No one definition has rvon majoríty support. Then there 
are the critics rvho question its very existence ”: MANSOOR, ob. cit., p. 25. 

43 Por ello, solamente harían parte de estc sistema los Principios de Unidroit sobre los Contratos 
Comerciales Internacionales y los Principios de Derecho Europeo de los Contratos: cfr. AljüRE 
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concepto no contiene un carácter internacional de “derecho”, habida cuenta 
de que no se encuentra respaldado por una autoridad gubernamentai que 
ie dé validez a sus normas desde el punto de vista dcmocrático44. Por ello, 
la palabra ‘Lex’ resulta inadecuada, no solo por su condicián fuertemente 
consuetudinaria sino por la pluralidad de fuentes de ias que dispone45. 

La cuestián reviste tanta incertidumbre que resultaría factible que algu- 
nos de los diferentes términos mencionados para definir el sistema puedan 
definir cosas distintas. Por ejemplo, mientras la nueva Lex Mercatoria es 
aquella que surge de las decisiones proferidas por los tribunales arbitrales, 
el duci cubriría las normas en sentido material expedidas por los organismos 
internacionales y que regulan el comercio transfronterizo. Adicionalmen- 
te, otras objeciones doctrinales a la utilizacián de la expresián “nueva Lex 
Mercatoria ” se resumen en los siguientes aspectos4 6 : 


Salame, A. (2011). El contrato internacional , Legis, Bogotá, pp. 1 y 2 y 171. Sin embargo, la 
doctrina mayoritaria incluye los procesos de creacion normativa realizada por los organismos 
internacionales en instrumentos internacionales como parte de ese sistema transnacional. 

44 Esta'posicián es resumida por Lando en cstos términos: u Its opponents maintain that a lex 
mercatoria cannot be valid fior tke simple reason that is not backed by governmental authority. No 
legislature has adopted or ratified it. Moreover, they say, it is dijficuU, if not impossible, to define its 
substance and component clements. Even if somc general legal principlles and othcr 'international 
sources oflaxv' could be identified asparts of a lex mercatoria, it tvould not be desirable, J'orpolitical 
and other reasons, to use it as the basis ofiav arbitral arvard. The lex mercaloria, according to its op- 
ponents, is an indefinite and unbounded 'source of laip’. Its 'application’ivotild lead to nothing more 
than 'cadi justice’ and rvould pose a threat to legal consistency. Consequently, in their vietv, every 
arbitral award and every judgment by a state court musl befiounded on national law": Lando. “The 
rules of European contract law”, cit., p. 6. 

45 “Fuertes críticas son proferidas desde el common law , sobre todo inglés, en tanto que en Eu- 
ropa continental los conceptos se viencn propagando dcsde hace más de tres décadas, y en el 
mundo en vías de desarrollo aun existe un marcado recelo, coincidente con las rcticencias que 
allí provoca el principio de la autonomía 0 libertad contractual, que constituye el pilar sobre el 
que se asienta la actividad jurídica transfronteriza. En Estados Unidos -destaca Dalhuisen-, la 
doctrina de la Lex Mercatoria ha sido mcjor recibida, dcbido a los avances experimentados desde 
los años 30 en el enfoque de los conflictos dc lcyes entre los Estados que conforman aquel país, 
aun cuando allí el desarrollo moderno de la disciplina no anaficc la cuestián en términos de un 
cmergente superderecho, sino como interpretacián del propio derccho interestatal”: Moreno 
RodríGUEZ, “La nueva 'Lex Mercatoria': iun fantasma creado por profesorcs de la Sorbona?”, 
cit., pp. 99 y 100. 

46 Qalvo-Caravaga, A.L. & Carrascosa González, J. (2009). “Los contratos internacionales y 
cl mito de la ‘Nueva Lex Mercatoria'" , en Zapata de ArbeláeZ, A. Derecho Internacional de los 
Negocios. Alcances , Universidad Externado de Colombia, Bogotá, t. m, pp. 73-77; Rodríguez 
Fernández. “Reconocimiento de k Lex Mercatoría como normativa propia v apropiada para 
el comercio internacional”, cit., pp. 61-72. 
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— Todo contrato que no ha sido celebrado entre Estados, como sujctos 
de derecho internacional que son, debe someterse a una ley nacional, io cuai 
no ocurre con la nueva Lex Mercatoria , por cuanto su utilizacián desplaza 
el derecho nacional. 

— Su funcion es secundaria, no autánoma, puesto que condiciona su 
desarrollo a la aceptacián que de ella tienen Íos derechos estatales. 

— No se trata de un sistema jurídico, pucs se presenta como un con- 
glomerado muitiforme de reglas de comportamiento comercial sin gozar 
de unidad sistemática, dado que existen mültiples reglas aplicables a Ios 
diferentes asuntos, sin que exista una ünica nueva Lex Mercatoria. 

— Se le acusa de no regular todos y cada uno de los aspectos relacionados 
con Íos contratos que pretende regular, razán por la que no existe un contrato 
exclusivamente regulado por la nueva Lex Mercatoria. 

A pesar de que todos estos argumentos gozan de cierta coherencia y 
lágica, la importancia y el reconocimiento del contenido dc la nueva Lex 
Mercatoria son una realidad jurídica global, quc a) igual que el derecho 
comercial medieval surge extrapolada del sistema de creacián soberano 
estatal. En efecto, nace en los negocios trasfronterizos, se desarrolla en ias 
estipulaciones contractualcs, se decanta gracias a su ejecucián por las partcs 
en el cumplimiento de los contratos, evoluciona en virtud de su estudio y 
sistematizacián por organismos internacionales, y adquiere validez con la 
interpretacián que de ella hacen los árbitros internacionaies al resolver ii- 
tigios donde se hace necesaria su aplicacián, lo cual se analiza acto seguido. 

3. LAS FUENTES DE LA ‘LEX MERCATORIA’ 
Y LA ‘LEX MERCATORIA’ COMO FUENTE 

La nueva Lex Mercatoria tiene como fuente los usos y costumbres comerciales, 
contratos tipo, principios generales de contratacián, cádigos de conducta, 
disposiciones proferidas por organismos internacionales en instrumentos nor- 
mativos y extranormativos — como convenciones y leyes modelo— y en las de- 
cisiones tomadas por panelcs arbitrales internacionales en materia comercial. 
Esto, siempre y cuando tengan un contenido uniforme transnacional y sean 
aceptados como obiigatorios por la comunidad internacional de negocios47. 


47 Mansoor, ob. ck., p. 32. 
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A continuacián se hará referencia a la manera como la nueva Lex Mer- 
catoria se constituye en fuente material del derecho^, y posteriormente se 
hará referencia a los dos instrumentos que son considerados como su origen. 

3.1. PERSPECTIVAS D E L A NUEVA l LEX MERCATORIä’ 

COMO FUENTE DEL DERECHO 

Este aspecto de la nueva Lex Mercatoria será analizado desde cuatro pers- 
pectivas: (i) el derecho rígido o hard law , (ii) el derecho suave o soft lam , 

(iii) el softer laiv , y (iv) el papel del árbitro en la escogencia de la nueva Lex 
Mercatoria como fuente. 

3.1.1. EL DERECHO RÍGIDO O ‘HARD LAW’ 

Está formado por todos aquellos instrumentos legales elaborados tanto por 
ios Estados 49 como por entes supranacionales que tienen la funcián de armo- 
nizar las instituciones mercantilcs, especialmente en materia contractualS 0 . 


48 Resuka interesante la posicián de Highet en este aspecto, quien señala que la nueva Lex Mer- 
catoriu no cs un derecho autánomo. A juicio de este autor: U just because the lex mercatoria is 
theoretically available as a source for interpretation or amplification of contractual clauses does not 
make il lam Jt is in my oivn view, not a system of lex mercatoria but rather, at most, a set of principia 
mercatoria ”: Highet, K. (1989). “The enignia of the Lex Mercatoria", Tulane Latv Review , p. 
616, cit. cn Mansoor, ob. cit., p. 27. 

49 En ocasiones, las normativas intemas de los Estados tienen una vocacián de regulacián transna- 
cional. Un ejemplo dc lo anterior es el Cádigo dc Comercio Uniforme de Estados Unidos, el cual 
conliene una serie de disposidones que han sido recogidas por algunos otros países para ser parte 
de sus derechos internos —al respecto, cfr. Geva, B. (1995-1996). “Uniformity in commercial 
law: Is the UCC exportable?”, 29 Loy. L. A. L. Rev. 1035, disponible en: heinonline.org/ HOI./ 
LandingPage?collcction=journals&handle : =hcin.journals/lla29&div=36&id-&page=,consulta 
rcalizada el 12 de agosto de 2013—. Segun refierc Cárdenas Mejía, en el ámbito internacional 
existen diversos instrumentos con los cuales se busca hacer claro y previsible el régimen de los 
contratos. “Es el caso de los tratados dc Montevideo, el Cádigo Bustamante y la Convencián de 
México, que tienen poco alcance. F-n Europaexiste la Convencián de Roma. Sin embargo, dichos 
mecanismos son insuficientes, pues en todo caso se mantiene la pluralidad de leyes aplicables 
y las dificultades de aplicacián correcta. Además, las normas de conflicto se remiten a leves 
nacionales que no han sido elaboradas en el contexto de una transaccián internacional y por 
ello no siempre son adecuadas”: Cárdenas Mejía, J.P. (2010). “Contratos comerciales presente 
y futuro”, Memorias II Congreso Jnternacional deDerecho Comercial. Presentey futuro del derecho 
comercial, Colegio de Abogados Comercialistas, Cámara de Comercio de Bogotá, Universidad 
del Rosario, Universidad Sergio Arboleda, Universidad de la Sabana v Legis, Bogotá, p. 168. 

50 “Por razán de su contenido, las normas que van paulatinamente apareciendo resultan susceptibles 
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Para que estos tengan validez y aplicabilidad dentro de un ordenamiento 
jurídico se requiere de su aprobacion como tratados, de conformidad con 
el procedimiento establecido para tal efecto por la Constitucion y la ley. 
Actualmente, son cientos los documentos que existen bajo esta categoría, 
pero quizá los más importantes en esta materia son la Convencion sobre 
el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras 
(Convencion de NuevaYork)5 r y la Convencion de las Naciones Unidas sobre 
los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderías5 2 . 


prima facie de una clasificacion dual; normas, primero, que tienden a permitír o meramente 
facilitar el comercio internacional[,] y reglas, segundo, cuyo objeto relevantc es disciplinar las 
relaciones comerciaies internacionales individualmente consideradas en sus aspectos obiiga- 
cionales y de derecho privado”: íllescas Ortiz & Perales Viscasii.las, ob. cit., pp. 27 y 28. E 1 
hard law es normalmente creado por el Estado o respaldado por él: cfr. Rodríguez Fernández, 
M. (2009). Introduccion alderecho comercialinternacional , Univcrsidad Externado de Colombia, 
Bogotá, p. 219. 

51 Aunque esta normatíva internacional fue adoptada por el pieno de las Naciones Unidas en 
1958, en la actualidad se encuentra a cargo dcl “Grupo dc trabajo sobre arbitraje y conciliacion 
comercial internacionales” de la Comisián de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil 
Internacionai (cnudmi), quien asumiö cste mandato en 1966. Cfr. Cárdenas Mejía, ob. cil., 
p. 169. A la fecha cuenta con 149 Estados parte. E 1 texto de este documento y los desarroilos 
subsecuentes de los que ha sido objcto se encuentran disponiblcs en: www.uncitral.org/undlral/ 
es/uncitral_texts/ arbitration.html, consulta realizada el 7 de septicmbre de 2013. 

5 2 En palabras de Etcheverry, estc instrumento internacional es un ejemplo dc integraciön entre 
los diferentes modos de enfocar la misma cuestiön entrc los dos grandes sistemas jurídicos — 
derecho civil y common lam —. “En muchas de sus reglas normativas, se observa la incorporaciön 
de principios típicamente anglosajones en textos que también contienen reglas básicas articulares 
del sistema romano-germano”: Etcheverry, R.A. (2009). “E 1 derecho comercial internacional. 
Nuevas fuentes , en Anaya, J.L. y Alegría, H. La Ley, Derecho comercia/, Doctrinas escncia/es, 
Partegenera/. Empresasy personas del comercio. Prescripcion , 1.1, Buenos Aires, p. 229. En efecto, 
su coherencia normativa es tal que este documento se constituye como uno de los más impor- 
tantes textos normativos intcmacionales en la actualidad, pues cuenta con 79 Estados partes, 
luego de 33 años de haber sido aprobada por las Naciones Unidas. E 1 texto complcto y oficial de 
esta convenciön se encuenü'a disponible en español en: www.uncitral.org/pdf/spanish/lexts/ 
sales/cisg/ClSG-s.pdf, consulta realizada el 7 de septíembre de 2013. Segun destaca Oviedo, este 
cuerpo normatívo ha iniluenciado diferentes rcformas legislativas entre las que se encuentran 
la ley de 2002 de modernizaciön del Cödigo Civil alemán, los cödigos civiles expedidos en los 
paises de Euiopa del Este tras Ía caída de la Uniön Sovietica, la Ley China de Contratos v la 
Directiva 199/44/CE del Parlamento y del Consejo Europeo sobre Venta de Bienes de Consumo, 
entre otros. Cfr. Oviedo Alrán, J. (2010). “La Convenciön sobre Compraventa Internacionai: 
impacto en los derechos nacional es”,A'mbitoJurídico, n.° 308, Legis, Bogotá, p. 18. Sin embargo, 
Cákdenas Mejía advierte que a pesar de las bondades de este mecanismo, en su implementa- 
ciön se encuentran dificuitades, pues, al buscarse la mayor cantidad de adhesiones al texto por 
parte de los Estados, en ciertos casos se procura llegar a soluciones intermedias que muchas 
veces pueden no ser ideales desde un punto de vista técnico. En otros, se deja la posibilidad de 
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3.I.2. E L DERECIIO SUAVE O ‘SOFT LAW’ 

Son reglas y principios generales no coercitivos que regulan los contratos 
transnacionales y cuya obligatoriedad se deriva de la autonomía de la vo- 
luntad, cuando las partes deciden incorporarlos a sus estipulaciones, o al 
servir de guía para la toma de las decisiones de árbitros y jueces al fallar 
principalmente conflictos donde las partes no han escogido ley aplicable que 
regule sus convenios53. Estos documentos se caracterizan por su constante 
revision, y porque permitcn unificar todos los sistemas jurídicos existentes, 
pues en su formacion, basada en el sistema de consenso, participan presti- 
giosos juristas representantes de la mayor parte de las naciones del mundo54. 

De los mültiples textos que forman esta categoría se pueden citar los 
Principios de Unidroit sobre los Contratos Comerciales Internacionales , a los 
cuales se hará referencia a renglán seguido, y los Principios de Derecho Con- 
traclual Europeo , creados tanto por la Comision Lando como los elaborados 
al interior del Proyecto Pavía, llamado también Gandolfi55. Así mismo, 

acudir a las disposiciones nacionales, se adoptan förmulas ambiguas o, si hay controversia, se 
prescinde de establecer una regulaciön para evitar su rechazo y conseguir un mayor nümero 
de adherentes. Cfr. Cárdenas Mfjía, ob. cit., pp. 168 y 169. 

53 Osman, ob. cit., pp. 283 ss. E 1 soft law es normalmente aprobado por las partes mismas, aunque 
a menudo se declare que los Estados también están implicados en su formulaciön: cfr. Rodrí- 
guez Fernández, Introduccion al derecho comercial internacional , cit., p. 219. Respecto de esta 
categoría se ha criticado su explosiön, pues bajo la autonomía de la voluntad de las partes, los 
Estados han dcjado de regular extensas áreas del arbitraje. “Paradöjicamente, este movimiento 
de deslegalizaciön no ha lenido como consecuencia menos reglas. Todo lo contrario, los actorcs 
privados han invadido el espacio dejado por los Estados con reglas muy detalladas y a veces 
densas”: Kauffman-Kohler, G. “La codificaciön y la normatividad del soft /aw en el arbitraje 
internacional”, en Basedow, Fernández Arroyo & Morf.no Rodríguez, “Cömo se codifica 
hoy el derecho comercial internacional”, cit., p. 125. 

54 Respecto de este típo de normativas, Cárdenas Mejía también plantea la existencia de una 
crítica consistente en que cada país puede introducir modificaciones a los textos por lo que, al 
final, estos terminan siendo diferentes al planteado en ia Ley Modelo. “Además, al incorporar 
los textos modclo dentro de cada ordenamiento, es natural que dichos textos comiencen a ser 
interpretados de acuerdo con los principios de cada uno y no necesariamente de acuerdo con 
el sentido que le[s] quisieron dar sus redactores”: Cárdenas Mejía, ob. cit., p. 170. 

55 Se trata de textos diferentes, creados por comisiones académicas lideradas por los profesores* 
Ole Lando y Giuseppe Gandolfi, quienes tienen a su cargo la elaboraciön de los mismos. Cfr.: 
http://campus.usal.cs/~dcrinfo/Matcrial /LegOblContr/PECL%2oI+II.pdf, consulta realizada 
cl 12 de agosto de 2013; Lando, O. et a/. (eds.) (2000). Principles of European Contract Law, 
Kluwer Law International, La Haya, pp. 1-93; Oliver, L.E., “Principios dc derecho europeo de 
los contratos y cödigos civiles español v francés. Análisis etimolögico comparado”, disponible en: 
■www10.gencaL.net/eapc_1Td/revistes/revista.2008-09-19.2469395181/Principis_de_dret_eu- 
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los International Commerce Terms (Incoterms) y las Reglasy Usos Uniformes 
relativos a los Crédilos Documentarios (ruu(ucp)6oo) cle la Cámara de Comer- 
cio Internacional5 6 y las Reglas de York y de Amberes en materia de avería 
gruesa57. Cabe destacar cömo, en ciertas oportunidades, estos documentos 
tienen la habilidad incluso de interpretar o completar los ordenamientos 
nacionales, lo cual se tratará más adelante^ 8 . 

Adicionalmente, el soft law abarca las leyes modelo, que son preceptivas 
marco sometidas a consideracián de los Estados, las cuales son elaboradas 
al interior de organismos internacionales por expertos provenientes de los 
diíerentes sistemas legales y cuya perspectiva transnacional da lugar a la 
creacion de unos postulados mínimos que permitan garantizar su correcta 


ropeu_dels_contractes_i_codis_civils_espanyol_i_frances._AnalisLetimoIogica_/es, consulta 
realizada el 7 de septiembre de 2013. A juicio de Mansoor, cstos principios compiten entre 
todos, aunque los Principios europeos prctendcn la armonizacián en materia contractual en el 
ámbito comunitario, micntras que los de Unidroit son más internacionales. Así mismo, estos 
ultimos solamente son aplicables a contratos comerciales, mientras aquellos se aplican a todo 
tipo de contratos. Sin embargo, los elaborados por la Comision Lando han sido ampliamente 
aceptados como derecho contractual europeo: cfr. Mansoür, ob. cit., p. 31. Incluso, el propio 
Lando señala que sus Principios “can assist inlernational arbitral tribunals if they tvish to apply 
a non-national code of law, a lex mercatoria. The discussion on the existence and necessity of a lex 
mercatoria is one of the most important debates of our age in the dornain ofintemational comercial laip 
from both a practical and a theoretical point of view”: Lanoo, “The rules of European Contract 
Law”, cit., p. 6. Respecto de los Principios Lando se volverá más adelante en este trabajo. En 
cualquier caso, todos estos proyectos son considerados Professorenrecht , término alemán que en 
cl siglo xtx era dado a la creacion jurídica por parte de los profesores universitarios: cfr. García 
Cantero, G. (2004). La traduccion española de la parte general del Cödigo Europeo de Contratos, 
Academia Colombiana de Jurisprudencia, Bogotá, pp. 1-10. Otros se refíeren al tema como el 
intento de reinventar Ja nueva Lex Mercatoria de un jus mercalorum a un jus professorum: cfr. 
Calvo-Caravaca & Carrascosa González, ob. cit., pp. 77-85. 

56 Los cuales serán tratados posteriormente. 

57 Denominadas en inglés York Antwerp Rules , se trata de un conjunto de reglas quc tiencn como 
proposito establecer normas uniformes sobre la avería gruesa y que son incluidas volunta- 
riamente por las partes en los acucrdos que sc cclebran en materia de transporte maritimo. 
Tales disposiciones fueron promulgadas por primera vez en 1890 y se han venido reajustando 
continuamente por la labor que al respecto realiza el Comité Marítimo Internacional. Fruto 
de esta labor, su ultima modificacián se realizo en el año 2004. Disponibles en inglés en: www. 
comitemaritime.org/York-Antwerp-Rules/o,2754,15432,oo.html, consulta realizada el 21 de 
septiembre de 2013. 

58 “ L’application d'un droit national aux contrats internationaux est devenue doublement suspecte. A 
cet égard, les Principes d’Unidroit sont utiliséspour interpréter ou compléter Ie droit national, qui est 
généralement inadapté aux transactions commerciales internationales”: Darankoum, E.S. (2002). 
“L’application des Prmcipes d’Unidroit par les arbitres internationaux et par les juges étatiques”, 
36 Rjr, p. 441. 
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y adecuada implementacion en los ordenamientos jurídicos, garantizando 
su uniformidad transnacional. Es así como el legislador puede incorporar 
todas o algunas de sus normas en sus legislaciones o, incluso, es posible que 
modifique el contenido de algunas de sus disposiciones. Sin embargo, ía 
manera como quedan construidos estos documentos hace que, en princi- 
pio, tales variaciones u omisiones no afecten el espíritu con el cual fueron 
elaboradas59. 

Como ejemplos de las más relevantes se pueden citar: la Ley Modelo 
sobre Comercio Eleclronico de la cnudmi, con la Guía para su Incorporaciön 
al Derecho ínterno , junto con su nuevo artículo 5 bis aprobado en 1998 [ 6o ]; 
la Ley Modelo sobre Insolvencia Transfronteriza de la cnudmi, con la Guía 
para su Incorporacion al Derecho Interno 61 ; la Ley Modelo de Leasing de Uni- 
droit 62 , y la Ley Modelo sobre la Divulgaciön de la Informacion en Materia de 
Franquicia de Unidroit 6 3. 


59 No obstante, existen casos en los que a pesar de su incorporacián en el derecho interno con 
base' en la ley modelo, las modificaciones son de tal magnitud que se alejan en su estructura 
de los principios quc informan esta clase de preceptivas. Así ocurriá, por ejemplo, con la Ley 
315 de 1996, “Por la cual se rcgula cl arbitrajc intcrnacional y sc dictan otras disposicioncs”, 
normativa que si bien fue inspirada en la Ley Modelo deArbitraje ínternacional de la CNUDMi, las 
modificaciones introducidas al texto por el Parlamento colombiano hicieron que el organismo 
internacional nunca lo consideraran como un desarrollo de la misma. A esto deben sumarse las 
consideraciones que la Cortc Constitucional hiciera rcspecto de ciertos aspectös del documento, 
con lo cual su estructura se apartá completamente de los postulados internacionales que le dieron 
origen: cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-347, julio 23/97, M.P.: Jorge Arango Mejía. 
Ante las innumerables críticas de los doctrinantes en la materia, asi como de los practicantes del 
derecho arbitral, fue neccsaria la dcrogatoria de esta normativa y la elaboracián de una nueva 
preceptiva regulatoria del arbitraje internacional en Colombia basada en la Ley Modelo, lo 
cual fue posible mediante la Ley 1563 de 2012, “Por medio de la cual se expide el Estatuto de 
Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones”. Sin embargo, este estatus 
solamente es reconocido por ese organismo internacional durante sus períodos de sesiones, Ios 
cuales se realizan, por lo general, durante los meses de mayo a junio de cada año. Disponible 
cn: vvww.uncitral.org/uncitral/ es/uncitral_texts/arbitration/i985Model_arbitration_status. 
html, consulta reahzada el 27 de septiembre de 2013. 

60 Disponible en: www.uncitral.org/uncitral/ es/uncitral_texts/electronic_commerce/1 qqöModel. 
html, consulta realizada el 7 dc septiembre de 2013. 

61 Disponible en: www.uncitral.org/ uncitral/es/uncitral_texts/insolvency/ 1997M0del.html,* 
consulta rcalizada el 7 de septiembre de 2013. 

62 Disponible en: www.unidr0it.0rg/spanish/m0dellaws/2008leasing/s-59a-17-s.pdf, consulta 
realizada el 7 de septiembre de 2013. 

63 Disponible en: www.unidroit.org/ spanish/modellaws/2002franchise/ 2002m0dellaw-s.pdf, 
consulta realizada el 7 de septiembre de 2013. 
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3.1.3. EL ‘SOFTER LAW’ 

Segun Rodríguez Fernández consiste en aquellos estándares extralegales 
que son relevantes para la evaluacion y solucion de conílictos legales. “La 
calidad de los bienes o su embalaje, por ejemplo, son normalmente tasadas 
por el uso de estándares que no son legales en su origen. Los abogados a 
menudo tienden a pasar por alto que la comunidad comercial ha elaborado 
unos juegos de reglas para ser usadas para su propio comercio, y que tales 
reglas y estándares tiencn la importancia suprema para el comercio en cues- 
tion y son seguidos por las partes involucradas en eIlos” 6 4. 

Aunque son mültiples las instituciones que se dedican a realizar esta 
tarea, generando y promoviendo este tipo de documentos, quizá la que más 
reconocimiento tiene es la Federacián Internacional de Ingenieros Consul- 
tores (eidic), segün se verá más adelante. 

3.1.4. EL PAPEL DEL ÁRBITRO EN LA ESCOGENCIA 
DE LA NUEVA ‘LEX MERCATORIA’ COMO FUENTE 

A1 conocer de conti-oversias o consultas relacionadas con el desarrollo de 
estos contratos, la labor del árbitro internacional reviste gran importancia, 
por cuanto, generalmente, estos desconocen la argumentacion jurídica 
tradicional. En efecto, sus decisiones se basan primero en el documento 
que dio origen a la disputa, haciendo remisián a las estipulaciones de los 
contratantes e identificando precisamente el material jurídico que las partcs 
consideraron aplicable a su convenio, el cual hace parte del derecho comercial 
internacional. 

Una vez determinada la ley aplicable, y surtidas las etapas propias del 
trámite, el tribunal arbitral deberá sustentar su decisián de una mancra 
convincente y equitativa para que el fallo se haga obligatorio para las par- 
tes, evitando así cualquier tacha de ilegitimidad. De ahí que las decisiones 
proferidas por los árbitros y contenidas en los laudos arbitrales en materia 
comercial internacional adquieren también la naturaleza de nueva Lex 
Mercatoria. 


64 E 1 softer law es dado por la propia comunidad comercial (Rodríguez Fernákdez, Jntroduccion 
al derecko comercial internacional , cit., p. 219). 
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3 - 2 . LOS INSTRUMENTOS CONSIDERADOS 
C.OMO ORIGEN D E L A NUEVA ‘LEX MERCATORIA’ 

A continuacián se hará referencia a los dos instrumentos considerados como 
el punto de partida y el fundamento actual de la nueva Lex Mercatoria : la 
Ley Modelo de Arbitraje de la CNUDMi y los Principios de Unidroit sobre los 
Contratos Comerciales Internacionales. 

3.2.I. L A LEY MODELO D E ARBITRAJE D E L A CNUDMI 

Esta preceptiva tiene como propásito coadyuvar a que los Estados reformen 
y modernicen sus leyes sobre procedimiento arbitral, de manera que los 
mismos tengan en cuenta los rasgos peculiares y las necesidades del arbitraje 
comercial internacional. Su regulacián va desde el acuerdo de arbitraje, 
previo paso por la composicián y competencia del tribunal y el alcance de 
su intervencián, hasta el reconocimiento y la ejecucián del laudo. Por ello, 
sus disposiciones revelan “un consenso mundial sobre los aspectos más 
importantes de la práctica del arbitraje internacional aceptados por Estados 
de todas las rcgioncs y los diferentes ordenamientos jurídicos o sistemas 
econámicos del mundo” 6 5. 

Segün se dijo con anterioridad, los comentaristas señalan que la nueva 
Lex Mercatoria tiene su origen en 1985 , al entrar en vigencia la Ley Modelo 
sobre Arbitraje Comercial Internacional de la cnudmi 66 . Ciertos doctrinantes 
han señalado que si bien la expresián “reglas de derecho”, establecida en el 
artículo 28 ( 1 ) dc csa normativa, hace referencia a disposiciones transnacio- 
nales, como las convenciones y tratados internacionales, durante la discusián 
del texto nunca se planeá facultar a las partes para remitir su controversia 
a los principios generales del derecho o a la nueva Lex Mercatoria. No obs- 
tante, de la terminología empleada y Ios trabajos preparatorios en ningün 
momento se puede llegar a tal conclusián 6 ?. 


65 Disponible cn: www.uncitral.org/uncitral/es/uncitraLtexts/arbitration/ igS^ModeLarbitra-, 
tion.html, consulta realizada el 29 de septiembre de 2013. 

66 Disponible, con las enmiendas aprobadas en el 2006, en: www.uncilral.org/ pdf/spanisb/texts/ 
arbitration/ml-arb/ 07-87001_Eb00k.pdf consulta realizada el 12 de agosto de 2013. 

67 Jaramoxo Varüas, ob. cit., pp. 46-48. Para un ejemplo práctico de un texto internacional uni- 
forme como nueva Lex Mercatoría, véase la manera como ha operado la Ley Modelo deArbilraje 
de la CNUDM) en los países latinoamericanos, en Conejero Roos, C. (2006). “Análisis eompara- 
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Cabe señalar que el texto original fue modifícado el 7 de julio de 2006, 
con el proposito de modernizar la forma de los acuerdos arbitrales, con el 
fin de acercarse más estrictamente a las prácticas contractuales internacio- 
nales. Igualmente, se establecio un régimen jurídico más amplio relativo a 
las medidas provisionales en apoyo del arbitraje. 

3.2.2. LOS PRINCIPIOS DE UNIDROIT 

SOBRE LOS CONTRATOS COMERCIALES INTERNACIONALES 

En 1994 fueron dados a conoccr los Principios de Unidroit sobre los Contratos 
Comerciales Intemacionales -en adelantc, los Principios de Unidroit- Se trata 
de un libro en cuya redaccián participaron algunos de los más prestigiosos 
juristas de los cinco continentes, coordinados por Michael Joachim Bonell. 
Estos postulados tienen como proposito establecer un conjunto equilibrado 
de reglas que pueden ser utilizadas libremente por los contratantes cn todo 
el mundo, independientemente de las tradiciones jurídicas y las condiciones 
economicas y políticas de los países donde sean aplicados. 

Una década después se presento a la comunidad jurídica internacional 
una segunda edicián, en la que se realizaron cambios a los comentarios a las 
disposiciones, y se adicionaron cinco capítulos nuevos relativos al apodera- 
miento de representantes, el contrato a favor de terceros, la compensacián, 
la cesián de créditos, la transferencia de obligaciones, la cesián de contra- 
tos, y la prescripcián. Posteriormente, el 13 de mayo de 2011, el Consejo 
Directivo de Unidroit adoptá la tercera versián, denominada Principios de 
Unidroitpara los Contratos Comerciales Internacionales 2010, la cual contiene 
nuevas disposiciones sobre restitucián, ilegalidad, condiciones y pluralidad 
de acreedores y deudores 68 . 

Resulta interesante apreciar cámo los preámbulos de las versiones de 
2004 y 2010 establecen que los Principios de Unidroit son reglas generales 
aplicables a los contratos mercantiles internacionales, lo cual “debe” hacerse 


tivo de la influencia de la Ley Modclo de la cnudmi en Latinoamérica”, Revista lnternacional 
de Arbitraje, n.° 4, Universidad Sergio Arboleda - Comité Colombiano de Arbitraje - Legis, 
Bogotá, pp. 13-103. 

68 Unidroit. Principios Unidroit sobre los contratos comerciaks internacionales. OvitDO Albán, J. 
Principios Unidroit sobre tos contratos comerciaks internacionales 2010 “blackktter ru!es’\ cit., p. 14. 
Disponibles en internet en: www.unidroit.org/spanish/ prínciples/contracts/principles2oio/ 
blacldetter2010-spanish.pdf, consulla rcalizada el 16 de julio de 2013. 
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cuando las partes hayan acordado que su convenio se rija por ellos. Igual- 
mente, señala que estos “pucden” ser aplicados cuando las partes acuerden 
que su contrato se rija por principios generales del derecho, la nueva Lex 
Mercatoria o expresiones semejantes, y también si estas no escogieron ex- 
presamente un derecho específico que lo regule 6 ^. 

Para Galgano, este documento reviste tanta importancia que incluso mo- 
dificá la nueva Lex Mercaloria. Segun su criterio, los Principios de Unidroit 

... representan un desafío, porque imponen un reequilibrio de las posiciones de 
fuerza de las partes contrayentes. Tutelan al contratante más débil frente al con- 
tratante más fuerte, difundiendo en el mundo principios jurídicos nuevos, como el 
gross disparity o el hardship. Ese desafío es todavía más visible cuando se constata 
que un laudo arbitral producido en aplicacián de la Lex Mercatoria entre una gran 
multinacional y una pequeña empresa del tercer mundo puede quitarle la razán a 
la primera y dársela a la segunda? 0 . 

La trascendencia de este instrumento es evidente? 1 , dada su considera- 
cián como un conjunto de “reglas coherentes organizadas en una forma 


69 Los principios pueden ser aplicados respecto de estos contenidos, considerados por Moreno 
comoenigmáticos: cfr. Morf.no Rodríguez, J.A. (2005). “Los principios contractuales de Uni- 
droit: 4 ’un mero ejercicio académico de juristas nolables?”, Foro de Derecho Mercantil- Revista 
Internacional, n.° 9, Legis, Bogotá, pp. 46-48. La Cömisián Europea califico a los principios 
como una base de reflexion dc los asuntos comunitarios en vía de una posible armonizacián del 
derecho de los contratos en Europa, segun lo indicaran la Comisián Europea, en una comu- 
nicacián del n de julio de 2001, y el Parlamento, en una resolucián del 15 de novicmbre del 
mismo año: cfr. Leben, ob. cit., p. 35. 

70 Adicionalmente, Gai.G/\no agrcga que el desafío está en que eslos postulados no reproducen 
el derecho nacional de los Estados más fuertes política y econámicamentc. En consecuencia, 
señala, “al poder político y econámico de estos F.stados y de sus empresas no le corresponde un 
poder equivalenle de regulacián jurídica”: Galgano, F. (2007). “La unificacián del derecho civil 
con el comercial es un hccho consumado y no es reversibie”, Ambito furídico, n.° 234, Legis, 
Bogotá, p. 22). Cfr., además, Riw.ra, J.C. (2006). “Arbitraje y poder judicial. Los prejuicios de 
los jueces respecto del arbitraje”, Revista InternacionaJ de Arbitraje , n.° 5, Legis, Bogolá, pp. 
210 y211. 

71 Para Hinestrosa Forero, los Principios de Unidroit “tienen una vocacián de guía para la 
redaccián de contratos, en la misma medida de su acierto al expresar con claridad, sencillez y 
neutralidad, una experiencia universal actual [...]. También la tienen para servir de naturaüa* 
negotia, que suministren material para la integracián dcl contenido de los contratos, sea por 
rcenvío directo, sea porque adquieran la calidad de Lex Mercatoria , sea, en fin, porque se llegue 
a reconocer en ellos el dictado de la ‘equidad’”: Hinestrosa Forf.ro, F. (1997). “Los Principios 
de Unidroit: una nueva lingua franca”, en Unidroit, Principios sobre /os Contratos Comerciaks 
lnternacionales, Ministerio de Justicia y del Derecho, Bogotá, p. 21. 
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sisicmática ”? 2 .1 .n la hasc dc datos Unilex^ aparcccn 18 casos cn !os cualcs 
los Principios dc Unidroit son rcfcridos como una cxprcsion dc “principios 
gcncralcs dcl dcrccho”, y 7 cn los <juc sc lcs rcfcrcncia dircctamcntc como 
nucva Lex Mercalnruü*. Por cllo, cxistcn otras voces quc ahogan por darlcs 


72 Quizá por csa razon, con mayor frecuencia sc. incrementan las referencias a los Principios de 
Unidroit en los arbiirajcs ca, no solo cuando las partes han omitido designar el dcrceho apli- 
cable a su contrato, sino al Ínterpretar o suplir el dcrccho nacional aplicable. Cfr. Dkrains & 
SCHWARTZ, ob. CÍl., p. 237. 

73 Disponible en: www.uniIex.info/dynasite.cfm?dssid=2377&dsmid=i362i&x=i, consulta 
realizada el X de septiembre de 2013. 

74 Los asuntos relacionados con este tema en la base de datos son: (i) arbitraje ad hoc, San José dc 
Costa Rica, Laudo del 30 de abril de 2004 -la cláusula arbitral establecía que las controversias 
debían ser resueltas sobre la base de la bueria fe y los usos comerciales, asi como recordando 
las prácticas comerciales más rcnombradas y los términos más amigables. La aplicacion por el 
tribunal arbitral debía tener como fundamento las reglas generalcs y los principios que regulan 
las obligaciones contractuales internacionales y el más amplio consenso intci nacional-; (ii) ÍCC 
International Court of Arbitration, Laudo del 6 de enero de 2003 -ante el silencio dc las partes 
sobre ia ley aplicable, los árbitros resolvieron aplicar la Lex Mercatona, segun loestablecido por 
el artículo 17 de las Reglas ca. De esta manera, se hizo referencia a los Principios de Unidroit 
como una de las fuentes de la Lex Mercatoria (iii) Intcrnational Arbitration Court at the 
Chamber of Commerce and Industry of the Russian Federation, Laudo del 5 de noviembre de 
2002 -en este asunto, el tribunal entcndio que una cláusula estipulaba quc toda controversia 
sería rcsuelta de conformidad con los principios generales de la Lex Mercatonu. Por un acuerdo 
posterior, se pacto que el contrato estaría, a su vez, sujeto a las legislaciones alemana y rusa. 
El panel interprctö quc esta referencia a esos dos ordenamientos implicaba una ausencia dc 
ley aplitable. Así, decidiö que seria suficiente aplicar los principios generales del derecho, y 
por ello decidiö emplear los Principios de Unidroit como una cxprcsiön de los mismos-; (iv) 
IC.C International Court of Arbitration 12040 -en la controversia las partcs le pidieron al tri- 
bunal arbitral basar su deeisiön en los "usos internacionales comerciales”. E 1 pancl, después 
de señalar que “una referencia genetal a usos comerciales algunas veces es criticablc por su 
vaguedad”, cncontrö que la “consideraciön de una codificaciön espedfica como los l'nnnpm 
Umdrott sobre los Contratos Comercuilcs /nternacionales ( 1994) puede proveer un ordenamiento 
más preciso”, y bajo este respccto procediö a comentar el Prcámbulo de los Prindpios (p. 4); 
(v) icc International Court of Arbitration 11575 -en la controversia el tribunal arbitral deddiö 
aplicar los Principios de Unidroít en vez dc otros principios y reglas no nadonalcs a la vista 
de los hechos de que son más precisos que la Lex Mercatoria y otros similarmentc “vagos y 
heteroddicos” principios y rcglas ;(vi) icc Intcrnational (lourt ofArbitrarion 12111 -un con 
irato de vcnta cntre un vcndcdor rumano y un comprador inglés contcnía una cláusula de ley 
aplicable y acucrdo arbitral quc scívalaba: “Este contrato sc rcgirá por d dcrccho internadonal; 
cualquier controvcrsia que surja en concxiön con cstc contrato dcbcrá scr rcsndta aniigable- 
mente y decidida por arbitraje scgiin la (‘ortc ilc Arbitraje liite.macional dc la cu” Uuando 
surgiö una contmvcrsia en la que las partcs fucron incapaces de solucionarla amigablcmcntc, 
el vcmlcdor rumano solicitö d arbitrajc. I .as partcs no se pusieron de acucrdo rcspecto ilc cuál 
era la lcy aplicablc a la sustancia dc la disputa. El dcmanüantc argumcntö quc al rcfcrirsc al 
“derecho intcruacional” las partcs tcnian cn mcntc los pnnupios gcncralcs dd dcrcchov la 
l.cx Mercatoria, y en concordancia con d artículo 1.101(3) dc los Pnncipmde Derecho Europeo 
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un mayor reconocimiento, extrapolándolos de esta ultima 75 e, incluso, se- 
ñalándolos como su competencia. 

Sin embargo, no todo puede ser perfecto, y por ello se oyen voces críticas 
como la señalada por Cárdenas Mejía, para quien los Principios de Unidroit 
no constituyen nueva Lex Mercatoria , porque mientras esta debe tener su 
origen en las prácticas mercantiles, aquellos son creados por profesionales 
del derecho que decantan las reglas comunes, seleccionando de entre ellas 


de los Contratos y cl parágrafo 3 del Preámbulo de los Principios de Unidroit concluyo que la 
controversia debería ser regida por los Principios de Derecho Europeo de los Contralos , aplicables 
en Rumania, que debían ser interpretados a la luz de los Principios de Unidroit. E 1 demandado 
se opuso invocando la aplicaciön del derecho inglés. E 1 ü'ibunal arbitral indicö que al referirse 
al “dcrccho internacional” las partes dejaron claro que ellas no quisieron la aplicacion de nin- 
gun derecho doméstico; el término “derecho internacional” tenía que ser entendido como una 
referencia a la Lex Mercatoria y a los principios generales del derecho aplicable a los contratos 
internacionales, y como tales principios generales están reflejados en los Principios de Unidroit 
concluyö quc la controvcrsia debería scr regida por estos ültimos. Respecto de los Principios 
Europeosde los Contratos, el panel indico que “constituyen una investigaciön académica, y que en 
ese momento no eran bien conocidos por la comunidad internacional de negocios y que podían 
ser un borrador para un futuro cödigo europeo de los contratos, no en vigcncia por ahora”, y 
en csc sentido excluyö su aplicaciön en este caso; y, (vii) icc Inlernationa! Court of Arbitration 
13012 -un contrato entre una compañía francesa y otra estadounidense no indicö cuál era la 
ley aplicable. Requeridas por el tribunal arbitral para presentar sus argumentos sobre el tema 
de la ley aplicable al fondo de la controversia, una parte pidiö la aplicacion dc la lcy francesa 
y la otra la del Estado de Illinois, y las dos, subsidiariamente, solicitaron aplicar los principios 
generales del derecho. E 1 panel indico que en este caso ninguno de los factores de conexiön 
usados por las partes para seleccionar el derecho aplicable, como el domicilio de las partes, el 
contractual o el lugar de cumplimiento de las prestaciones, era suficiente. Y como ambas partes 
indicaron la alternativa de los principios gencrales del derecho como una alternativa subsidia- 
ria, concluyö quc podía ser más apropiado no aplicar ningün derecho doméstico sino seguir el 
denominado método directo admitido por el artículo 17(1) de las Reglas de Arbitraje de la CQ 
y basar su decisiön en los principios generales del derecho o la Lex Mercatoria. A 1 rcspecto, el 
panel arbitral recalcö “que varios casos CCi han considerado que los Principios de Unidroit son 
la mejor aproximaciön para aprehcndcr los principios gencralcs del derecho, e indicö que es lo 
mismo que recurrir en cste caso a los Principios de Unidroit “como un conjunto de reglas que 
determinan las normas aplicables a las partes del contrato”. Al mismo tiempo, sin embargo, el 
tribunal arbitral podía también “considerar debidamente a la Lex Mercatoria en sus dos principios 
fundamcntales, v. gr. [siV] los cstándarcs de la buena fe que las partes deben observar cuando 
perfeccionan el contrato y la regla pacta sunt servanda". En conclusiön, el panel decidio “que 
el derecho sustancial aplicable al caso debería ser Ios principios generales del derecho resultado* 
de los Principios de Unidroit (en su versiön 2004) y las antedichas reglas fundamentales de la 
Lex Mercatoria , como los usos comcrcialcs que prevalecen en el sector de las actividades que el 
acuerdo de las partes indica”. 

75 Es el caso de Talero Rueda, para quien los Principios de Unidroit son una posible soluciön a 
los problemas de la Lex Mercatoria: cfr. Talero RüEda, ob. cit., pp. 3x9-331- 
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las más apropiadas al comercio internacionaF^. En cuanto a su ámbito de 
aplicacion se ha dicho igualmente que estos deberían ampliar su marco legal 
a contratos de naturaleza no mercantil, y no quedar restringidos exclusiva- 
mente a los contratos comerciales??. 

Otros, como Craig, Park y Paulsson, expresan que aquellos no son un 
derecho comün de transacciones internacionaies, emcrgente de prácticas y 
de fallos, sino que realmente constituyen una codificacion fija que contiene 
Íagunas y que pueden tener dificultad en evolucionar? 8 . Esto es corroborado 
por Farnswortii, quien en una investigacion encontro que para los juristas 
estadounidenses la expresion nueva Lex Mercatona entraña una concepcion 
del sistema de derecho civil, Jo que expiica por qué en países del common 
law , en general, los operadores se sienten más comodos teniendo a su dispo- 
sicion los Principios de Unidroit. Incluso, refíere Moreno, en el Boletín de 
la Asociacion Suiza de Arbitraje aparecio un estudio en el que se concluyá 
que los juristas, frecuentemente, tienden a evitar ese término y prefíeren 
referirse a los Principios de Unidroit 79 . 

A pesar de lo anterior, la nueva Lex Mercatoria tiene como una de sus 
fuentes principales a los mismos modelos contractuales que circulan uni- 
versalmente y a los que cabe reconocer fuerza normativa, entre los cuales 
se encuentran los Principios de Unidroit 80 . 


76 Cardenas Mejía, ob. cit., p. 171. 

77 ExaiEVERRY, ob. cit., p. 229. 

78 “ Ifparties, arbitrators andconrts come to refer to thoseprinciples, however, it will not mean that they 
are emhracing Lex Mercatoria as the accretion ofa conrnon law of international transactions , but by 
way of relying on what is in effect a fixed codification which itself conlains lacunae and may -once 
accepted in various places- have some difficult in evolving. The Unidroit Principles may thus turn out 
to be a competitor ofLex Mercatoria, not its saviour. Orperhaps it wiü come to be accepted, alleast 
partiaUy, as a snapshot of Lex Mercaloria as of 1994”: Craig, W.L.; Park, W.W. & PAUI .SSON, J. 
(2000). International Chamber of Commerce. Arbitration, 3. 1 ed., Oceana p. 633). 

79 A diferencia de la nueva Lex Mercatoria , refiere Farnsworth, estos se pueden asir en las manos: 
cfr. FarnSWORTH, E.A. (2002). “The roie of the Unidroit Principles in international commercial 
arbitration (2): a US perspcctive on their aims and application’'. icc International Court ol 
Arbitration Bulletin, special supplement, p. 22, citado por Moreno Rodríguez, Los principios 
contractuales de Unidroit: jun mero ejercicio académico dejuristas notables?, cit., pp. 46-48. 

80 Por tal motivo, Mansoor señala que los Principios de Unidroit han sido aceptados como parte 
de la Lex Mercatoria universal: cfr. Mansoor, ob. cit., p. 33. Cfr., además, Ri\tra, ob. cit., pp. 


210 y 2 j 1. 


El dcrecho uniforme de los contraios comerciales internacionulcs: la nueva 'Lex Mcn/ttona ’ 215 

4. MANIFESTACIONES D E L A NUEVA 

‘lex mercatoria’ 

Durante las ültimas décadas el comercio transnacional ha tenido en la nueva 
Lex Mercaloria uno de sus principales motores de desarrollo. Este sistema 
jurídico se retroalimenta en un círculo irreguiar que gira en torno a varias 
situaciones principaies: 

- La rapidez y agilidad de la unificacion normativa eiaborada por los Es- 
tados, y por los entes supranacionalcs, ios cuales se reílejan en la elaboracián 
de documentos internacionales rígidos. Estos instrumentos se caracterizan 
por su constante revisián, y porque permiten unifícar todos los sistemas 
jurídicos existentes, pues en su formacián, basada en el consenso, partici- 
pan prestigiosos juristas representantes de la mayor parte de las naciones 
del mundo. 

- E 1 acogimiento que las partes, particulares o püblicas, hacen de las 
mencionadas disposiciones, convirtiéndolas en la ley aplicable a sus contra- 
tos Sl . A su vez, y para evitar traumatismos, tales convcnios incluyen cláusulas 
compromisorias que remiten las controversias a conocimiento de los árbitros 
para garantizar justicia pronta, oportuna y efícaz, desconociendo, gracias a 
la autonomía de la voluntad, la jurisdiccián interna de los Estados 82 . 

- La resolucián de los conflictos contractuales por paneles arbitrales. A 1 
encontrarse ajenos al foro estatai, los árbitros resuelven las controversias a 

81 Por ejemplo, el preámbulo de la version dc 2004 de los Principios de Unidroit señala que se 
trata de reglas generales aplicablcs a los contratos mercantiles internacionales, y esto “debe” 
hacerse cuando las partcs hayan acordado que su convenio se rija por ellos. Igualmcnte, indica 
que estos “pueden” ser aplicados cuando las partes acuerden que su contrato se rija por prin- 
cipios generales del derecho, la Lex Mercatoria o cxpresioncs semejantes, y también si estas no 
escogieron expresamente un derccho específico que lo regule. Así, la Comisián Europea los 
califica como una base de reflexion de los asuntos comunitarios en vía de una posible armoni- 
zacion del dcrccho de los contratos en Europa, segun lo indicaron la misma entidad, en una 
comunicacion del 11 de julio de 2001, y el Parlamento, en una resolucion del 15 de noviembre 
del mismo año: cfr. Leben, ob. cit., p. 35. 

82 Segun Daranküum: u L’autonomie de /a volonté desparties est considéréc comme l’un des principes 
lesplus acquis en matiére (le contrats intemationaux et reconnuc par les droits nationaux”'. Daran- 
KOUM, ob. cit., p. 427. E 1 autor, incluso, va más allá al afirmar: u L’adoption des Principes par les 
parties au contrat leur accorde un rang de valeurs supérieures que cesparties s’engagent mutuellement 
á respecter. A cet égard, lesjuges et les arbitres ne peuvent écarter un tel choix que s’ils disposent de 
bonnes et sérieuses raisons de le faire, á moins que les partics aient convenu, en matiére d'arbitrage 
notamment, de faire de l’application des Principes un élément de la mission de l’arbitre ”: ibíd., p. 

432 . 
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través <ie la apiicacion ilc 1a lcy cscogida por las partcs o, incluso, prccisando 
dircctanicntc la niás apropiada al caso ipic sc analiza 8 *. 

4.1. I.A IJ \ I I* tc: ACION NORMATIVA INTERNACIONAI. 

Ourantc las liltimas dccadas, y ante fcnomcnos conio la glohali/acion cco- 
ndmica y la apcrtura intcrnacional, los opcradorcs del comercio transfron- 
tcrizo han tcnido la necesidad dc scpararse dc los ordcnamicntos nacionalcs 
v acogcrsc a normas supranacionalcs <|uc les permitan superar obstáculos y 
facilitar cl intercambio, dc manera ágil y oportuna. Aunquc cn principiocsta 
exigencia tcnía un contenido netamente cconomico, poco a poco adquirio un 
matiz político, razdn por la cual la lahor dc unificacion normativa comenzo 
a scr asumida directamente tanto por los Estados como por los organismos 
supranacionales. Esta mision ha dado como resultado no solo el incremcnto 
del comercio internacional sino además la sustitucidn de normas jurídicas 
nacionales, sustantivas y de conflicto, por otras que permiten prevenir más 
que resolver los problemas que conlleva el tráfíco mcrcantil 8 4 . 

En términos generales, este tipo de unificacion se da a través de dos 
vías que, segun De Eizaguirre, son denominadas: legislativa y autonoma 8 5 . 

4.1.1. L A UNIFICACION LEGISLATIVA 

Se trata de la labor que realizan los Estados a través de sus acuerdos para 
la promocion y proteccion de inversiones (appi), tratados de libre comercio 
(tlc) y tratados bilaterales de inversion (tbi). Así mismo, consiste en los 
acuerdos que son realizados a través de los organismos internacionales, 
cuyos expertos, comités y secretarías analizan los puntos de confluencia 

83 “ C’est une constance dans lajurisprudence arbitrale internationale que ce besoin de légitimation de 
l''application directe des Principes en lanl qite régles de droit régissant le contrat. Ainsi, loute une 
série de sentences arbitrales appliquent les Principes parce que ces derniers bénéficient d’un consensus 
international et méritent d'étre considérés cornme la piéce maitresse des principes généraux applicables 
aux contrats internationaux ”: ibíd., p. 435. 

84 “Por razön de su eontenido, Sas normas que van paulatinamente apareciendo resultan susceptiblcs 
prima facie de una clasificacián dual; normas, primero, que tienden a permitir 0 meramentc 
facilitar el comcrcio inlernacional[,] y reglas, segundo, cuyo objeto relcvante es disciplinar las 
relaciones comerciales intemacionales individualmente consideradas en sus aspcctos obliga- 
cionales y de derecho privado”: Illesq\s Ortiz & Perat.es Viscasillas, ob. cit., pp. 27 v 28. 

85 De Eizaguirre, ob. cit., pp. 182-184. 
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de las diferentes legislaciones para promover la redaccion y puesta en vi- 
gencia de textos supranacionales comunes. Estos instrumentos se reflejan 
en convenios o tratados multilaterales, principios y guías legislativas, así 
como en la formulacion de leyes modelo, que son analizados por expertos 
cn conferencias diplomáticas, períodos de sesiones, jornadas de asistencia 
técnica o seminarios. 

Dentro de estas instituciones se encuentran, cntre otras: el Instituto In- 
ternacional para la Unificacion del Derecho Privado (Unidroit), la Comision 
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMl), el 
Comité Marítimo Internacional (cmi), la Organizacion Mundial del Comer- 
cio (omc) y la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (ompi) 8Í) . 

Son mültiples los instrumentos creados por estos organismos, cuya 
relcvancia ha sido puesta de presente por los diferentes países 8 ?. En efecto, 
muchos de ellos han sido recogidos por las legislaciones internas 88 . 

Sin embargo, este mecanismo de unifícacion tiene un gran inconvcniente, 
como es la falta de aprobacion de los instrumentos por parte de los Esta- 


86 Para mayor informacion sobre estos organismos, las actividades que estos desarrollan, así como 
los instrumentos quc han publicado, cfr. sus páginas web institucionales, disponibles en las 
dirccciones: www.unidroit.org,www.cnudmi.org,www.comitemaritime.org,www.wto.org y 
www.wipo.int 

87 Osman, ob. cit., pp. 263-266. 

88 Así ocurre en Colombia con: la Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucián de Sentencias 
Arbitrales Extranjeras, adoptada por la Ley 37 de 1997 -un análisis complcto y profundo del 
articulado de este instrumento, escrito por reconocidos practicantes del arbitrajc internacional, 
se eneuentra cnTAWiL; GuiDO & Zui.ETA Jaramillo, E. (2008). El arbitraje comercial interna- 
cional. Estudio de la Convencion deNueva York con motivo desu $o." aniversario, Universidad del 
Rosario, Universidad de Buenos Aires y Abeledo Perrot, Buenos Aires-; la Convencián de las 
Nacioncs Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercadcrías, aprobada 
mediante la Ley 518 de 1999; la Ley Modelo sobre Comercio Electránico de la CNUDMl, adoptada 
con variaciones mediante la Ley 527 de 1999; la Ley Modelo sobre Insolvencia Transfronteriza 
dc la CNUD.Ml, la cual sirviá de fundamento para la expedicion de la Ley 1116 de 2006. Igual 
succde con los acuerdos ceiebrados dentro del marco de la OMC, aprobados por la Ley 170 de 
1994 -estos son, entre otros: Acuerdo por el que se establece la Organizacián Mundial del 
Comercio, Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994, Aspectos de los 
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (adpic), Acuerdo General 
sobre el Comercio de Servicios y Acuerdo relativo al Comereio Internacional de los Textiles-, 
así como con el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones enlre Estados 
y Nacionales de Otros Estados, adoptado por la Ley 267 de 3996 -un profundo análisis dei 
funcionamiento de este organismo se encuentra en VáSQUEZ Palma, M.F. {2006). “Arbitraje 
ante cl Ciadi: aspectos relcvantcs y refiexiones sobre su operatividad”, Revista de Derecho de la 
Empresa, n.° 8, Universidad Adolfo Ibáñez y Legis, Santiago, pp. 9-46-. 
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dos 8 9 . Las causas probables para que esto ocurra pueden ser los engorrosos 
requisitos de aprobacián de los tratados internacionales establecídos por los 
países y, principalmente, la falta de interés político respecto de los asuntos 
tratados por estas entidades. Asi, por ejemplo, puede verse como, a pesar de 
que Colombia es miembro de Unidroit desde hace casi dos décadas 9 °, en la 
actualidad solo es parte de tres de sus convenios internacionales^ 1 . 

4 . 1 . 2 . LA UNIFICACIÖN AUTONOMA 

Las difícultades que conlleva la creacion legislativa, especialmente por la 
formacion de parlamentos antitécnicos, compuestos en gran parte por sujetos 
que no disponen de los conocimientos sufícientes para regular el comcrcio 
transfronterizo^ 2 , así como por trámites constitucionales y lcgales, engorro- 
sos y formalistas, dan lugar a la segunda forma de unificacián normativa, 
denominada u de produccián autánoma” o “no estatal”. Así, desde tiempo 
atrás algunas entidades internacionales han realizado tareas de creacián, 
recopilacián o fijacián de prácticas mercantiles “en espacios generalmente 
huérfanos de toda regulacián” 93 . 


89 “Laplupart iles conventions, tant de la CNUDCI que d’Unidroit, ne sont ratifiées quepar unpetit nombre 
d’États (la Convention de Vienne, du n avril 1980, sur la vente internationale de marchandises est 
une belle exception). On pourrait en conclure ä une grande inejjicacité de l'uniformisation du droit 
par la voie conventionnelle ”: Leben, ob. cit., p. 36. 

90 Ley 32 de 1992, “Por medio de ia cual se aprueba el ‘Estatuto Orgánico del Instituto para la 
Unificacion Intcrnacional del Derecho Privado’, hecho en Roma el 15 de marzo dc 1940”. 

91 Ley 967 de 2005, “Por medio de la cual se aprueban el ‘Convenio relativo a Garantías Inter- 
nacionalcs sobre Elementos de Equipo Movil’ y su ‘Protocolo sobre Cuestiones Específicas de 
los Elementos de Equipo Aeronáutico, del Convenio Relativo a Garantías Internacionales sobre 
Elcmentos de Equipo Movil’, firmados en Ciudad del Cabo el dieciséis (16) de noviembre de dos 
mil uno (2001)”. Ley 1304 de 2009, “Por medio de la cual se aprucba el ‘Convenio de Unidroit 
sobre los bienes culturales robados o exportados ilícitamente’, firmado en Roma cl 24 de junio 
de 1995”. 

92 “Las leyes, pues, están hechas, si no predsamente solo, por lo menos tambicn por hombres que 
no han aprendido a hacerlas”: Carnelutti, F. (1998). Como nace elderecho, Temis, Bogotá, p. 2. 

93 De Eizaguirre, ob. cit., pp. 182-184. Los primeros antecedentes conocidos en los cuales se 
crearon contratos tipo 0 condiciones generales de venta de manera extraestatal se ubican en 1877, 
respecto de contratos de venta de cereales, elaborados por la London CornTrade Corporation: 
cfr. I..EBEN, ob. cit., pp. 32 y 33. Igualmente, refiere Osman, Isi-iizaki señalo en 1 920 la existencia 
de un derecho corporativo que, formado de un conjunto de usos tomados directamente de la 
actividad normativa de la práctica, tenían vocacion para regir las ventas internacionales de seda: 
Ishizaki, M. (1928). Le droit corporatif intemational de la vente cles soies , vol. 1, Giard, París, pp. 
6 y 7, citado por Osman, ob. cit,, p. 10. 
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En cualquier caso, este sistema autánomo de creacián jurídica está 
concebido para quc las partes acojan los principios internacionales en sus 
contratos, los cuales contienen un ingrediente característico de la nueva Lex 
Alercatoria. Es decir, tales acuerdos contemplan mecanismos de solucián de 
controversias en los que predomina la utilizacián de la cláusula compromi- 
soria, la cual remite la disputa al arbitraje comercial internacional 94 . 

Igualmente, dentro de esta categoría se puede incluir a todas las en- 
tidades internacionales que coadyuvan con el proceso de estandarizacián 
técnica, las cuales desarrollan esquemas nuevos de armonizacián, tanto en 
k configuracián de los contratos como frente a su desarrollo, todo dentro 
de un ámbito propio de softer law^. Dentro de estas entidades se pueden 
citar: International Air Transport Association (iata), Lloyds Marine Insu- 
rance Policy, Deutsches Institute für Normung (din), Comité Européen de 
Normalisation (cen), Grain and Feed Trade Association (fta), Internatio- 
nal Organization for Standarisation (iso), London Corn Trade Association 


94 Sin embargo, también es posible encontrar remisiones a la conciliacion, la amigable composicion 
e, incluso, a figuras intcrcsantes como las dispute boards. Scgitn el artículo 1." de las Dispute 
Boards Rules, su ámbito de aplicacion consiste en: u Dispute Boards established in accorclance with 
the Dispute Board Rules of the International Chatnber ofCommerce (the 'Rulcs') aid the Parties 
in resolving their business disagreements and disputes. They may provide informal assistance or issue 
Determmations. Disputc Boards are not arbitraltribunals andtheirDeterminations are not enforceable 
like arbitralawards. Rather, the Parlies contractually agree to be bound by the Determinations under 
certain specific conditions set fiorth herein. In application of the Rules, the International Chamber of 
Commerce (Icc’), through the lccDispute Board Centre ('thc Centre’), canprovide administrative 
services to the Parties, which include appointing Dispute Board Members, decicling upon challenges to 
Dispute Board Members, and reviemngDecisions". Disponibles cn: www.iccwbo.org/products- 
and-services/arbitration-and-adr/dispute-boards/dispute-board-rules/#article_z, consulta 
realizada el 29 de septiembre de 2013. Un desarrollo práctico de estas reglas en Rodríguez 
Fernández, M., “Resolucián dedisputasen el contrato intcrnacional de consti'uccián: La labor 
del engineer y de los dispute boards”, en Revist@ e-Mercatoria , vol. 5, n.° 2, Bogotá: 2006, 
disponible en: http://revistas. uexternado.edu. co/index.php?journal=emerca&page=article& 
op=view&path%sB%5D=2077, consulta realizada el 29 de septiembre de 2013. 

95 “La no adecuacion a dichos estándares puede desencadenar la responsabilidad jurídica bajo 
el derecho estatal; por ejemplo, en contratos de construccion o en materia de responsabilidad^ 
por los productos, aunque los estándares no pucdan invocar ninguna autoridad estatal. Los 
tribunales no aplican estas reglas privadas como tales. Más bien, los estándares técnicos sirven 
como guías cuando debe determinarse cl estándar exigido de cuidado debido por productores y 
constructores. E 1 resultado práctico es, sin embargo, que las reglas de conducta cn las relaciones 
privadas dc la sociedad son establecidas por entidades privadas v no por el Estado”: Basedow, 
ob. cit., pp. 13 y 14. 
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(i ( r,\), Intcrnational Accounting Standards Board (iash) c Intcrnational 
l'inancial Rcporiing Standards (irus) l)( ’. 

Siguicndo a Roi>rícíuk.z 1 * krnándkz: 

... a difcrencia dc lo quc acontcce con las opcracioncs mercantiles comerciante- 
consumidor cl uso dc las |formasomodelodcconiratoesiándar] sc prcscma entre 
individuos (comcrciantes) con un rnisrno poder de negociacion, por lo quc no sc 
considera que cxista una parte dchil o cn desventaja somctida a la mera aceptacion 
o imposicion de la parte fuerte. Dc esa manera, cncontramos que cn la prácdca 
Ínternacional las partes y sus abogados no se ven, generalmcnte, obligados a 
aceptar cl modelo, sino que más bien lo utilizan como un punto de partida para la 
redaccion del contrato. No se presenta la política del ‘tomelo o déjelo’, propia dc 
las operaciones de consumo a nivel local, e inclusive internacional 97 . 

A continuacion sc presentarán, a manera de ejemplos, tres entidades que han 
participado activamente en cste proceso: la Cámara de Comercio Interna- 
cional (cci), la Federacion Internacional de Ingcnieros Consultores (fidic) 
y la Comision sobrc Derccho Contractual Europeo. 

4.1.2.1. lA cci 

Desde su creacion en 1919, la CCi ha realizado una labor importante en la 
promocion de los negocios transfronterizos^ 8 . Dentro de sus principales 
actividades se encuentran la promocián del arbitraje y la resolucion de 
conflictos, la lucha contra la corrupcion y contra el crimen comercial, la 


<j6 Igualniente, seencuentran contratos modelo propuestos por organizaciones intergubcmamcn - 

taies y no gubernamentalcs como el de venta intemacional de bienes perecederos del Unctad/ 
wto ínternationalTrade Center, al igual que \os.guidetines queel Banco Mundial y organisinos 
de financiaciön europcos han realizado al respecto. De la misma forma se encuentran “codigos 
dc conducta”, elaborados en círculos privados y en organismos intergubcniamentales, quc 
retinen normas programáticas y cuyas característtcas son flcxibilidad, cumplimiento voiunta- 
rio de sus postulados y autorrcgulaciön. Dcntro dc cstas se encuentran cl International Code 
(ifAt/veitwng Practtce y cl hiternalional Cmle oj Salcs f’romotton , dc la (.ámara dc (..otnercio 
Internacioiial, y cl Code oj' Intei naltonat l'actoring Customs , dc la Factors ( hain Intcrnational. 
(.Ir. MoRt.No RonKku t./., J. A. “I ,os conlratos y I ,a I laya: <ancla al pasado o puente al bituro 5 ”, 
cn Hvski »o\\, J ; l-1 ,r\ \m>i /. Akkoyo, I ).P ix Moki-.no Rodríoi.k/., J.A. /Como se codifica hoy el 
Derecho Comociat lnternacionalK cit., pp 264 y 265. 
t)-j Rooitkii t / l’i- KNÁM)tz, ‘•Reconocimienlo de la t,ex Mercatorin como normativa [>ropia y 
apropiada para el comercio intcrnacional”, cit., pp. Ho y Hi. 
i)8 I íisponible cn. w ww.icovbo.org, consulla rcalizada cl S desepticmbre dc 2013. 
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defensa del libre comercio y el sistema de economía de mercado, el comercio 
electronico, la publicidad y el marketing, y la autorregulacián de las empresas. 

Esta tarea ha sido materializada a través de la creacián de reglas, codigos, 
usos uniformes y contratos modelo elaborados por expertos organizados 
en comités y recogidos en publicaciones de la CCi. Actualmente, por ejem- 
plo, acaba de concluir la elaboracián de un documento denominado Using 
franchising to take yoar business international: icc strategies and guidance for 
master franchising, area developments and other arrangements , y prepara unos 
Principios para la Facilitacion de la Negociacion Comercial. Sin embargo, 
como se indicá previamente, los documentos más reconocidos en el ámbito 
internacional emitidos por esta entidad son los Incoterms y las ruu(ucp)6oo. 

4.I.2.I.I. LOS INCOTERMS DE LA CCI 

En general, los términos de comercio internacional proferidos por la Cámara 
de Comercio Internacional tienen como propásito fundamental establecer 
las obligaciones que tienen el comprador y el vendedor en una operacián de 
compraventa internacional. Segün Rodríguez Fernández, están elaborados 
con el propásito de brindar al importador y exportador una normativa que no 
solo establece las obligaciones de las partes en una compraventa, entendidas 
como cntrega y pago del precio, sino que también tiene en cuenta “todos 
y cada uno de los trámites y contratos que se deben suscribir o adelantar, 
diferentes a la compraventa, para que las mercaderías lleguen a su destino 
final. Esto es, trámites de aduana para la exportacián y para la importacián, 
celebracián de contratos de transporte (local e internacional), logística y 
seguros, entre otros” 99 . 

La ültima versián de los Incoterms corresponde al año 2010, y se en- 
cuentra vigente desde el i.° de enero de 2011, en la cual se redujeron de 13 
a 10 términos. Para conseguir este objetivo, se pasá de cuatro a dos grupos: 
Rnles for any mode or modes of transport (exw Ex Works — FCA Free Carrier — 
cpt Carriage Paid To — cip Carriage and Insurance PaidTo — dat Delivered 
At Terminal - dap Delivered At Place - ddp Delivered Duty Paid) y Rules 


99 Rodriguf/ FernáNDEZ, M. (2010). “Los nuevos tcrminos comerciales internacionales -Inco- 
terms- (version 2010) v su aplicacián cn el derecho colombiano”, Revista e-Mercatoria , vol. 9, 
n.° 2, Bogotá, p. 22, disponible en: www.cmercatoria.edu.co/usuario.asp?idPublicacion=io9, 
eonsulta realizada el 20 de septiembre de 2013. 
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for sea and inland watermiy transport (faS Free Alöngside Ship - FOB Free 
On Board - cfr Cost and Freight - cif Cost, Insurance and Freight) 100 . 

Cabe precisar, además, que los Incoterms se aplican ünicamente cuando 
las partes han hecho referencia a estos usos comerciales al momcnto de ce- 
lebrar el contrato: “La eleccion debe ser clara y expresa, particularmente en 
el sentido de que las partes deben hacer referencia cspecífica a los términos 
recopilados por la Cámara de Comercio Internacional. Lo anterior, con 
el proposito de evitar confusiones con otros términos comerciales que se 
encuentran incorporados en legislaciones de países como Estados Unidos, 
Inglaterra o Colombia” 101 . 

4 . 1 . 2 . 1 . 2 . LAS RUU(UCP)6oO 

En un capitulo anterior se hizo referencia a estc documento quc cumple ya 
más de 80 años, y cuya ültima actualizacion se realizo en 2007^ 02 l Como se 
indicö, se trata de una compilaciön de reglas que son corrientemente utili- 
zadas en el contrato de crédito documentario. Parafraseando a Rodriguez 
Fernández, este acuerdo se perfecciona mediante las cartas de crédito, que 
son instrumentos que formalizan el negocio en virtud del cual un banco, 
actuando a solicitud de un importador, que para tales efcctos es compra- 
dor, y de conformidad con las instrucciones que este le ha entregado, se 
compromete a efectuar el pago a un exportador, esto es, el vendedor, contra 
la presentaciön de una serie de documentos exigidos por aquel dentro de 
un tiempo límite y cuando se hayan cumplido los términos y condiciones 
previstos en el crédito I0 3 . 


100 Disponibles en: www.iccwbo.org/incotermsrules/, consulta realizada el 12 de agosto de 2013. 
En español: www.fundacion.valenciaport.com/Educational-offer/ doc/seminarios/Inco- 
terms-20io.aspx, consulta realizada el 12 de agosto de 2013. 

101 RodrIguez FernAndez, M. (2009). Introducciön alderecho comercial internacional , Universidad 
Externado dc Colombia, Bogotá, pp. 330 y 331. 

102 La primera publicacián de estas reglas fue dada a conoccr en 1933. Para un análisis de las prin- 
cipales modificaciones introducidas a este documento en cl año 2006, cfr. Pékez, L.J. Las nuevas 
ucp(rju) 600. Mejorando elentendimiento en elcomercio internacional, disponible en: www.esden. 
es/datos/articulos/archivo69.pdf, consulta realizada el 12 de marzo de 2009. La importancia 
del crédito documentario en el comercio internacional es analizada por Leben, especialmente 
en aspectos como las garantías a primera demanda y las prácticas de comercio electronico: cfr. 
I.EBEN, ob. cit., p. 31. 

103 RodríGUEZ Fernández, Derecho comercial internactonal , cit., p. 338. 
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Reiterando lo dicho con anterioridad, son las partes las que establecen 
en sus contratos la escogencia y aplicaciön de este documento, de manera 
autönoma. No obstante, los bancos comerciales de la mayor parte de países 
del mundo las incorporan dentro de sus operaciones, lo que las convierte, a 
juicio de Rodríguez Azuero, en una “costumbre supranacional” I0 4. 


4 . I .2.2. LA FIDIC 

Esta entidad ha realizado una importante obra de codificaciön de los usos 
del comercio internacional a través de sus contratos modelo o estándar, obra 
en la que se destacan las Conditions Internationales Applicables aux Marchés 
de Travaux de Génie Civil , las cuales han tenido su aplicacion práctica en 
materia de proyectos de construcciön I0 5 . Igualmente, trabaja constante- 
mente en la redacciön de contratos tipo que regulen las relaciones entre 
el cliente y el ingeniero consultor, así como en documentos que permitan 
facilitar la redacciön de contratos internacionales en ingeniería civil y obras 
electromecánicas 106 . 

4.1.2.3. LA COMISION SOBRE DERECHO 
CONTRACTUAL EUROPEO 

Segün se indico previamente, se trata de una cntidad creada en 1982, la cual 
se conoce como Comisiön Lando, en honor a su presidente, Ole Lando. 
A ella se le ha encargado la elaboraciön de un documento armonizado que 
contenga los principios generales de un futuro derecho europeo de obliga- 
ciones que rija las relaciones entre sujetos pertenecientes a los diferentes 
Estados miembros de la Uniön Europea. 

Tras varios años dc labores y gracias a la participaciön de expertos del 
Instituto de Derecho Comparado de París, del European University Institute 
de Florencia y de algunas instituciones universitarias norteamericanas, en 


104 Rodríguez Azüero, S. (2009). Contratos bancarios. Su significacion en América Latina , 6 3 ed., 
Legis, Bogotá, pp. 529 y 530. 

105 Leben, ob. cit., p. 33. 

106 Osman, ob. cit., p. 281. 
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i <j(>s sc publico la primcra partc, la scgunda cn cl 2000, y ya sc cncuentra 
disponililc una tcrccra vcrsion, la cual cstá disponiblc cn intcrnct lo 7 . 

4.2. A l‘LIC: ABII.TDAI) D F. l.A NUKVA ‘l.FX MKRCATüRIA’ 
POR I.AS PARTES EN SUS CONTRATOS 

En principio, cl cjcrcicio dc la autonomia dc la voluntad sc cncucntra rc- 
gido por cl orden püblico jurídico. Tanto los particularcs como cl Estado 
necesariamcnte dcbcn cumplir las disposiciones nacionalcs cpic estableccn 
los rcquisitos para podcr obligarse, y celebrar sus actos y contratos válida- 
mcntc y que estos produzcan efectos jurídicos, sin ningün inconvcnicntc 108 . 
Cumplidas tales exigencias, el contrato nace a la vida jurídica y su contcnido 
adquiere una fortaleza que, incluso, lo ubica en la misma categoría dc la lcy ,o y. 

En ocasioncs, las partes prefieren no regir sus convenios por un derecho 
nacional particular, ya que lcs resulta más gravoso, costoso o inconvenien- 
te. Incluso, puede suceder que las diferencias de los sistemas legales entre 
las partes generen desconfianza y contradicciones que impidan realizar el 


107 


108 


109 


Olhtr, ob. cit.; Lando, O., Piinciples of European Contract Law , cit., pp. 1-93. Vcanse, además, 
Cas.-vls, M.M. Reflcxiones sobre la elaboracián de unos pnncipios europeos de responsabilidad civil , 
disponiblc cn: vv\v\v.asociacionabogadosrcs.org/ponencias/pon2-7 pdf, consulta realizada el 8 de 
septiembre de 2013. AI mismo tiempo, aparecen en el escenario europeo los proyectos de Pavía 
v Gandoi fi, los cuales también crcaron un Cödigo Europeo de Contralos. 

Las condiciones de validezen la formaciön de los contratos son analtzadas con profundidad, en 
una perspectiva actualizada, en LeÖn Robavo, É.I. “La capacidad: atributo de la personalidad y 
prcsupuesto de validezdelacto jurídico”; OrtizMonsaia'F., A. “Consentimiento”; Mazeaud, D. 
“La notion de cause d’origine fran^aise”; CApriix Bllrman, B. “EI objeto de los actos jurídicos”; 
Ramírez Baqlt.ro, É. “E1 contenido elemento del contrato”, todos en Mantilla Espinosa, E 
& Ter.nf.RA Barrjos, F. (2007). Los contratos en elderecho privado , Legis, Bogotá, pp. 83-105, 
107-120,121-136,137-185, 187-206. 

En Colombia, esto sc encuentra previsto cn cl artículo 1602 C.C.: “7 'odo contrato legalmente 
celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sítio por su consenttmiento 
111111 uo 11 por caiisas lcgalcs". Igual ocurre en la mayoría de ordenainientos jurídicos del mundo, 
idino por cjemplo: (i) ariículo 1 134 C.C. francés: "l.es conventions légalement formées tiennent 
hcu de /01 /i teu.v 1/111 les ont faites ” (los acuerdos lcgalmcnte formados tendrán fuer/a legal entrc 
quienes los hayan efectuado); (ii) ariículo 11 «>7 C..C. argentino: “l/as convenciones hechasen 
!os umiraios forinan para las partes una rcgla a la cual debcn sometcrsc como a la ley misma”; 
(iii) ariiculo 1706 C.C. para el Disirito Feíleral dc México: “desde quc se pcrfcccionan |los 
lontrams) obligan a loscontratantes, no soloal cumplimiento de lo exprcsamentc paclado, sino 
lambién a las consccuencias que, segun su naluralcza, son conforme a la buena fe, al iiso o a 
la le \”, v (iv) artinilo io<) 1 (i.(.. espafiol: “1 .as obligaciones que naccn de los contratos ticncn 
fucrza de ley enlre las partcs contratanies, y deben cumplirse al tenor de los misinos”. 
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negocio, de manera eficiente. Por esa razán, la nueva Lex Mercatoria surge 
como una alternativa bastante favorable, pucs los contratantes, para regir su 
contrato, puedcn seleccionar las reglas que mejor se acomoden de entre la 
amplia gama de instrumentos normativos comunes, con la garantía de que 
les son aplicables sin inconvenientes, dada la universalidad dc sus disposicio- 
nes, que fueron construidas con base en figuras provenientes de los diversos 
sistemas legales, y adaptadas en un contexto armonizado 110 . 

Rjvera va más allá y señala que estas clisposiciones son incluso aplicables 
cuando las partes se refieren a ellas como una fuente para regular su contrato, 
“o si de algün modo excluyeron la aplicacion de cualquier ley nacional”, es 
decir, ante cualquier omision al respecto 111 . No obstante, el autor refiere los 
principales eventos en los cuales la Lex Mercatoria se adecua a los intereses 
de los contratantes para acogerse a ella: 

- Cuando las partes rechazan la aplicacion de una ley nacional -negative 
choice 

- Si la eleccion de los contratantes cquivale a la ausencia de toda eleccion 
de una ley nacional. 

- En aquellos casos en que la transaccion es tan internacional que no 
puede ser resuelta bajo la influencia dc un sistema legal nacional exclusivo. 

- Si las partes pretenden que su contrato sea gobernado por reglas y 
principios neutrales, no derivados de ley nacional alguna. 

-Cuando el contrato es regido por una ley nacional, pero es imposible 
encontrar una regla aplicable al conflicto cspecífico. 

4.3. EL DERECHO ARBITRAL INTERNACIONAL 

En materia arbitral, especialmente internacional, existe un vasto pluralismo 
jurídico, manifiesto en la excepcional diversidad de origen y naturaleza de 
las normas susceptibles de ser aplicadas por los tribunales, tanto respecto 
del procedimiento del juicio como de fondo sobre el litigio. En él concurren 
normas de origen püblico y privado, dentro de las cuales figuran no solo las 


110 “La Hbertad disfrutada por las partes para aplicar taies reglas es señalada, en el arbitraje in- 
ternacional contemporáneo, con el uso de las palabras ‘reglas de derecho’ -ntles of law- como 
opuestas al derecho -law- cuando describen las reglas respecto dc ks cuales las partes son libres 
de seleccionar de conformidad con el principio de la autonomía de las partes”: FoüCHARD, 
Gaillard & Gold.vlan, ob. cit., pp. 802-804). 

111 Rivera, ob. cit., pp. 211 y 21 2 . 
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disposiciones corporativas -reglamentos de arbitraje, condiciones generales 
de contratacion, contratos-tipo- sino también los usos, la jurisprudencia 
arbitral -que se suele servir de la teoría de los principios generales dei 
derecho e, incluso, de la nueva Lex Mercatoria- y aun normas todavía más 
informales, tales como la regla moral o la equidad. 

Sin embargo, “este pluralismo solo encuentra su plena eficacia gracias a 
la libertad reconocida por la mayoría de los derechos modernos a las partes y 
a los árbitros de escoger a su antojo las normas que regirán el procedimiento 
y el fondo del litigio” 112 . Así mismo, los organismos especializados en ma- 
teria arbitral han creado procedimientos ágiles y eficaces para resolver ias 
controversias, a través de sus reglamentos. De esta manera, la multiplicidad 
de disposiciones adquiere su importancia por dos razones: 

- La primacía de la autonomía de la voluntad, la cual se traduce, entre 
otros asuntos, en la escogencia del derecho aplicable y la designacion de los 
árbitros, de manera que la jurisdiccion estatal quede por fuera del conflicto 
y que la decision sea aplicable a los usos y costumbres aceptados interna- 
cionalmente 1 ^. 

-E 1 trabajo de los expertos de organizaciones internacionales y de enti- 
dades arbitrales que gracias a su experiencia y conocimiento previos, en su 
labor como árbitros o abogados, presentan al püblico reglamentos específicos, 
adaptados y adecuados para resolver sus conflictos, desde un punto de vista 
sustancial 114 y procedimental TI 5 . Algunos de estos documentos facultan a 


112 Oppetit, B. (2006). Teoría del arbitraje , trad. de Silva Romero, E.; Mantiila Espinosa, F. & 
Caicedo Demoulin, J.J., Legis, Bogotá, pp. 195 y 196. Así mismo, véase LEBF.N, ob. cit., p. 37. 

113 “En materia de arbitraje comercial internacional, tratándose de las normas o dei dcrecho que 
regirán ei fondo de la controversia, es valor entendido que habrá de respetarse la autonomía 
de la voluntad en la seieccion dcl derecho aplicable, conforme al principio rector que informa, 
en términos generales, tanto el régimen jurídico de ios contratos internacionales, como el del 
arbitraje comercial internacional”: Grigera Naon, ob. cil., p. 608. 

114 Es ei caso de los artículos 59(a) de las Reglas de Arbitraje de la Organizacion Mundial de la 
Propiedad Intelectual, de 1994, y 17(1) de las nuevas Reglas de Arbitraje de la Corte de Arbitraje 
de la Cámara de Comercio Internacional, vigentes desde 1998, los cuales van adelante, al permi- 
tirles a las partes y a los árbitros recurrir a rules of larv antes que al derccho interno —the law o 
proper laiv-. Esta expresion tambäcn ha sido adoptada cn revisiones de la American Arbitration 
Association (1997) y deThe London Court of International Arbitration (1998): cfr. Moreno 
Rodríguez, “La nueva ‘Lex Mercatoruá: ^un fantasma creado por profesores de la Sorbona?”, 
cit., p. J2I. 

115 Grígera Naon, ob. cit., p. 608. 
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los árbitros para escoger la ley aplicable ante el silencio de las partes, donde 
se encuentra la nueva Lex Mercatoria 11 ^. 

A diferencia de Io que ocurre con los árbitros nacionales, quienes en el 
desarrollo de sus funciones prefieren la aplicacion de las normas locales, 
los internacionales propenden por aceptar la utilizacion de la nueva Lex 
Mercatoria ll l . Así, estos acuden a la fuente directa del conflicto, es decir, al 
contenido sustancial del contrato, examinando su sustancia, objetivos, las 
circunstancias particulares de ejecucion y la voluntad de las partes respecto 
al derecho que se debe aplicar en caso de conflicto 118 . 

Incluso, algunos instrumentos internacionales imponen la vigencia del 
uso de comercio con independencia de la voluntad püblica o privada ma- 
nifestada al respecto, como ocurre con el artículo 33(3) del Reglamento de 
Arbüraje de la cnudmi, el cual, al estatuir sobre la ley aplicable, señala: “En 
todos los casos, el tribunal arbitral decidirá con arreglo a las estipulaciones 


116 Estas circunstancias dan origcn a las dos clases de arbitraje internacional: (i) ad hoc, cuando ias 
partes tienen la posibilidad de establecer las reglas sustanciales y procedimentaies aplicables 
a su controversia, de manera que el trámite responda a sus necesidades específicas -a falta de 
acuerdo, el árbitro las puede fijar, para lo cual puede escoger la Lex Mercatoria, rcalzando la 
majestad de sus principios y disposiciones y contribuyendo a su constante evolucion-, y (ii) 
institucional, es decir, cuando las partes deciden que la controversia sea administrada por cen- 
P os de arbitraje y decididos conforme a sus reglamentos, los cuales, a su vez, también forman 
parte de la l.ex Mercatoria, al tratarse de un derecho de produccion autonoma, no estatal: cfr. 
Talero Rueda, ob. cit., pp. 50-53. 

117 A 1 respecto cfr.: caso Mechema Ltd. (Inglaterra) v. S.A. Mines, Minérais et Métaux (fíélgica), 
Laudo dcl 3 de noviembre de 1970; caso Pabalk Ticaret Limited Sirketi (Turquía) v. Norso/or 
S.A. (Francia)\ caso cci, n.° 3131, laudo del 26 de octubre de 1979; caso ca, n.° 3540, laudo del 
3 de oetubre de 1980, involucrando partes de Francia y Yugoslavia; caso C.CI, n.° 3267, laudo del 
28 de marzo de 1984, involucrando una compañía de construccián mexicana y una compañía 
miembro de un consorcio belga; caso CCi, n.° 6149, laudo sin fecha de 1990, involucrando partes 
de Corea del Sur y Jordania; caso cci, n.° 9246, laudo del 8 de marzo de 1996, involucrando 
partes de Austria y Egipto —disponibles en: www.kluwerarbitration.com, consulta realizada el 
14 de agosto de 2013-. 

118 “Un arbitraje internacional tiene peculiaridadcs que lo distinguen claramente de litigios ante 
jueces naturales. En los fallos arbitrales se ve reflejado cl dcsco en gencral de quienes se someten 
a este medio de controversias de evitar una solucion legalista a los conflictos comerciales. Los 
comerciantes frecuentemente sienten que los tribunales ordinarios no entienden las realidades» 
del intercambio comercial. Y los árbitros, cuya misián deriva del contrato de ias partes, deberían 
-y generalmente lo hacen- dar preiacián a ks reglas que ks mismas partes han establecidb para 
su relacián, es decir, los términos del contrato. Se entiende entonccs por qué en materia arbitral 
se propende cada vez más hacia soluciones sustantivas, más apropiadas para la resolucion de 
confliclos que las del mecanismo conflictual”: Moreno RodríGlez, “La nueva ‘Lex Mercatorud: 
^un fantasma creado por profesores de la Sorbona?”, cit., pp. 117-118. 
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del contrato y tendrá en cuenta los usos mercantiles aplicables al caso” 1T 9 . 
Igual sucede con el artículo 17(1) de las Reglas de Arbitraje de la cci, que 
dispone: “Las partes podrán acordar libremente las normas jurídicas que 
el Tribunal Arbitral deberá aplicar al fondo de la controversia. A falta de 
acuerdo de las partes, el Tribunal Arbitral aplicará las normas jurídicas que 
considere apropiadas” 120 . 

En una buena parte de los casos, las decisiones arbitrales no son revisables 
por los jueccs nacionales. Este aspecto y la libertad que tienen las partes de 
elegir su derecho aplicable para resolver sus conflictos hacen que la nueva 
Lex Mercatoria controle el comercio internacional a través del arbitraje. Por 
esta razán, algun sector de la doctrina se refiere a un international law of 
arbitration que crece paulatinamente de manera análoga al common law , con 
base en precedentes y prácticas 121 . 

Grigera se pregunta si la autodeterminacion de que disponen las partes 
para resolver sus conflictos a través del arbitraje basado en la Lex Mercatoria 
tiene una funcion social. Segun el doctrinante, en la medida que se permita 
minimizar las disputas entre los operadorcs comerciales o asegurar la reso- 
lucion rápida o eficiente -tanto de costos como de calidad y especializacián 
de los mecanismos de solucián de diferendos- de las controversias, y que 
esto pueda ser alcanzado de mejor manera mediante mecanismos diseñados 
y puestos en marcha de forma autánoma por tales operadores, con prescin- 


119 Esto, en palabras de RiGAUX, “hace que nos encontremos ante un nuevo motor y un nucvo 
combustible de la autonomía del DUQ: nuevos usos que se aplican por los árbitros directa y es- 
pontáneamente y cuya utilizacion no puede ser objeto de excepcion por ios tribunaies nacionales 
constituyen de consuno un relevante dato nuevo a la hora de pronunciarse sobre la autonomía 
de ia Lex Mercatoria. Como creciente, cuanto menos, habrá de ser en la actualidad calificada 
dicha autonomia”: Rigaux, F. (1989). Les situations juridiques itidividuellcs dtans ttn systéme de 
relativitégénérale, Recueil des Cours de l’Académie de Droit International de La Haye, t. 213, 
vol. 1, pp. 9-408, citado por Illescas Ortiz y Perales Viscasillas, ob. cit., pp. 66-68. 

120 “/í is, thus, now often described as including degal rules pertaining to notions of a transnational law, 
lex mercatoria orgeneralpñnciples oflaw... or the... Unidroit Principles’. Of these, the so-called 
lex mercatoria (or, Hterally, laro of the merchant) is perhaps the most widely knornt, given the ex- 
traordinary degree of attention and controversy that it has attracted over the years. Jndeed, the lcx 
mercatoria and, more generally, references to anational and transnational rules have been criticized 
as ill-defined, uncertain, elusive and even ‘mytkicai’ (...). Notwithstanding the controversy gener- 
ated by references to transnational legal rules of the lex mercatoria, the application of such rules in 
ICC arbitration has been increasing in recent years, allhough parties more often refer to a national 
law when contracting, as do most icc arbitrators Derains & Schwartz, ob. cit., pp. 236 v 237. 

123 Es ei caso de Gillis Wetter -citado por Moreno Rodrjguez, “La nueva ‘Lex Mercatoria’: <jun 
fantasma creado por profesores de la Sorbona?”, cit., pp. 117-318-. 
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dencia de la justicia nacional, se acrecentarán los efectos benéficos generales 
para toda la sociedad 122 . 

De esta manera, entre el arbitraje y la nueva Lex Mercatoria se estable- 
ce un vínculo irrompible entre los dos, lo cual puede ser visto desde dos 
perspectivas: como evidencia de la existencia misma de esta ultima, dada 
su invocacián en los laudos, y como fuente de ella, en cuanto identifica sus 
contenidos para que sean aplicados a los casos concretos. Se puede afirmar 
entonces que la difusián del arbitraje es una forma de expandir las fronteras 
de la nueva Lex Mercatoria 12 ^. 

4.3.I. L A INTERPRETACIÖN D E LOS ÁRBITROS 

A 1 manifestar su voluntad, las partes tienen la libertad para que su contro- 
versia sea gobernada por “reglas de derecho” que difieren de las normas 
que aplican las cortes nacionales. Así, los árbitros deben interpretar lo que 
las partes quisieron decir cuando usaron una expresián particular para des- 
cubrir las reglas de derecho aplicables a la disputa. De esta manera, deben 
ser traductores en los casos en que los conflictos sean decididos en idiomas 
diferentes, así como precisar k verdadera intencián de los contratantes al 
acoger los términos utilizados, tanto en el contrato como en k cláusuk 
compromisoria. En esta medida, perfectamente podría ser legítimo para 
ellos aplicar usos comerciales como k nueva Lex Mercatoria T2 4 . 

Esta situacián ha sido admitida por algunas legiskciones, como k fran- 
cesa. E 1 artículo 1511 CPC francés I2 5 no se refiere al uso del método de k 


122 Grigera Naon, ob. cit., pp. 610 y 611. 

123 “... la doctrina en general coincide en señalar que el arbitramento es actualmente el medio 

más importante de resolucion de conflictos en materia de contratos internacionales, lo cual es 
demostrado por las estadísticas de la Corte Internacional de Arbitraje de la cci. Fundada en 
1923, como un örgano independiente de esa institucion, para 1929 habían sido sometidos a su 
conocimiento más de 300 asuntos, mientras que 50 más se encontraban pendientes de decision, 
los cuales provenían de diversos países, entre los cuales figuraban Argentina, Costa Rica y Cuba. 
f>in embargo, pocos se encontraban relacionados con demandas arbitrales”: Rivera, ob. cit., pp. 
200-202. « 

124 Föüciiard, Gaillard & Goldmal', pp. 184-186 y 805-807. 

125 Esta di sposicion señala: “l,e Tribunal arbitral tranche le litige conformément aux régles de droit que 
les parties ont choisies ou, á défaut, conformément ä celles quil estime appropriées”. Y agrega: ‘77 
tient compte dans tous les cas des usages du commerce La traduccion oficial de este texto es: “E 1 
árbitro resolverá la controversia aplieando las reglas de derecho que las partes hayan clegido; en 
defecto de dicha eleccion, aplicará las normas que estime adecuadas. Habrá de tener en cuenta 
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escogencia de la ley aplicable, sino a las “reglas de derecho” que seleccionen 
las partes o los árbitros. Respecto de estos ultimos, la misma disposicion los 
autoriza para buscar la aplicacion de un derecho nacional cualquiera, y para 
tener en cuenta los principios generales dcl derecho y la nueva Lex Mercatoria 
en la fundamentacion de sus decisiones. Esto, para Fouchard Gaillard 
y Goldman, puede dar lugar a la autonomía de un u case law arbitrar i2(> . 

Sin embargo, la ausencia de determinacion del derecho aplicable por 
las partes y la falta de precision del sistema jurídico aplicable por parte de 
los árbitros hacen que los laudos no puedan tener un valor de precedentes, 
salvo que estas decisiones sean recogidas o interpretadas por un tribunal 
nacional. En efecto, la ausencia dc foro y la falta de necesidad de aplicar un 
derecho nacional o escoger un particular sistema legal, incluso el de la sede 
del arbitraje, hacen que puedan recoger en su procedimiento y decisiön 
estos principios ampliamente reconocidos en el derecho comparado y de 
los tratados I2 7 . 


en todo caso los usos del comercio” -disponiblc en: www.legifrance.gouv.fr/affichCode.doPidS 
ectionTA=LEGisCTAoooo2345o830&cidTexte=LF.GiTEXTooooo6o707i6&datcTcxtc=2oi307i7, 
consulta realizada el 14 de agosto de 2013-. A 1 respecto, Clay señala que la expresion ‘rcglas 
de dcrccho’, ‘ régles de droit\ corresponde a una libertad de escogencia de las leyes de fondo. 
“ C’est une des marques importantes du droit frangais de l''arbitragé". Esto por cuanto se trata de 
una autorizacion a las partes para quc rcsuelvan su controversia con una legislacián decidida por 
ellos. “ Cette liberté des sources s’expliqae par la volontédepermettre auxparties, ou aux arbilres, de 
trancher le litige en appliquant la lex mercatoria, laquelle était trés fortement défenduepar les auteurs 
du décret de 1981. La référence, dans l'alinéa 2, aux ‘usages’ qui s’imposent en toute circonstance aux 
arbitres, doit se comprendre ä l’aune de l’histoire de cet article, et donc de son prédécesseur, Varticle 
1493. Plus qu’une confirmation de la lex mercaloria, cet article apparait, en 2011, comme Vune des 
manifestations de la consécration de Vordre juridique arbitraP ’: Clay,T. (2012). “Liberté, égalité, 
efficacité: La devise du nouveau droit francaise de l’arbitrage. Commentaire article par article”, 
Revue Trimestrielle LexisNexis jfurisClasseur - jdi Lexis Nexis, Paris, p. 831. 

126 Para los autores, esta misma tendencia puede ser vista en otras jurisdicciones. Siguiendo el 
artículo 1511 CPC francés, algunos ordenamientos arbitrales indican que los árbitros solamcnte 
necesitan aplicar “reglas de derecho” y no un derecho particular nacional. Así ocurre con el 
Codigo de Proccdimiento Civil holandés y la Ley deDerecho Internacional Privado suiza, dispo- 
siciones a las que se hará referencia con posterioridad. Es decir, los árbitros quedan facultados 
para aplicar normas diferentes a su derecho nacional, así como la Lex Mercatoria , ante la omision 
de su escogencia por las partes. Cfr. Fouchard, Gaillard & Goldman, ob. cit., pp. 184-186. 

127 “Aunque ha sido discutido si los principios generales del derecho y los usos del comercio cons- 
tituyen un completo y autonomo orden legal, el valor legal de estas reglas ha sido confirmado 
con creciente frecuencia. Más aün, incluso comentaristas que se oponen a la Lex Mercatoria- 
reconocen que es un fenomeno csencial unido al arbitraje v que estas reglas, que los árbitros 
consideran ser específicas para el comercio inlcrnacional, son principalmente encontradas en 
los laudos arbitrales”: Fouchard, Gau.lard & Goldman, ob. cit., pp. 184-186. 
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A pesar de lo anterior, los laudos arbitrales internacionales han ido 
repitiendo y desarrollando fallos previos, gracias a lo cual la nueva Lex 
Mercatoria ha evolucionado, cuando esta ha sido elegida como ley aplicable 
o cuando las partes han omitido o delcgado esta facultad a los árbitros. “Este 
tipo de razonamiento indudablemente contribuye a la creaciön de un clima 
que promueve el desarrollo del dcrecho casuístico arbitral diferente de los 
precedentes judiciales” 128 . 

4.3.2. PRINCIPIOS INCORPORADOS 
A I.A NUEVA ‘LEX MERCATORIä’, DECANTADOS 
DE LOS LAUDOS ARBITRALES 

Segün quedo precisado con anterioridad, los laudos arbitrales internaciona- 
les en materia comercial no constituyen precedentes jurisprudenciales. Sin 
embargo, la doctrina ha encontrado que las consideraciones con las que los 
árbitros han tomado sus decisiones se reiteran de manera casi uniforme en 
ciertos asuntos, desde la formulaciön que de las mismas hiciera Lord Mus- 
till I2 9. Dada su naturaleza integradora, así como los criterios de equidad 
que estos conllevan, a tales postulados se les ha dado el carácter de principios 
integradores de la nueva Lex MercatoriaM 0 . 

Así, la doctrina ha precisado la existencia de los siguientes principios^ 1 : 

- Las partes se obligan a lo pactado en sus contratos -pacta sunt servan- 
da * 3 2 -. 


128 Ibíd. 

129 Basado cn su amplia experiencia, Lord MustilL enuncio una serie postulados reiterados por 
los árbitros en sus fallos: cfr. Mustill, ob. cit., pp. 149-183. Aunque el proposito principa! del 
autor era criticar el método de la nueva Lex Mercatona , paradojicamente estos principios han 
sido considerados en los laudos arbitralcs como principios gcnerales constitutivos de la misma 
e, ironicamente, han sido subsecuentemente usados para sustentar este sistema jurídico: cfr. 
Fouchard, Gaii.lafd & Goldman, ob. cit., p. 818. 

130 Olros los denominan ‘ principes transnationaux ’: LEBF.N, ob. cit., p. 45). Osman enaltece )a 
existcncia de estos principios al afirmar: “Grace á l’elaboration originale des príncipes généraux, . 
Varbitrage constitue indubitablement une source formelle importante de la Lex MercatoriaP : Osman, 
ob. cit., p. 14. 

131 Talero Rufda, ob. cit., pp. 312 y 314; Cadena Alanador, ob. cit., pp. 83-85. 

132 A'éasc la aplicacion de este principio en el caso Serbian Loans, reseñado por Weujer, ob. cit., 
pp. 397-399; Craig, Park v Paulsson, ob. cit., p. 650. 
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— Existe la obligacion precontractual de negociar de buena fe —culpa in 
contrahendo J 33 _. 

- Los contratos deben interpretarse de buena fe atendiendo a la ver- 
dadera intencion de las partes —norma del cfecto ütil (in claris non fit 
interpretatio ) J 34 —. 

— La interpretacion dc las cláusulas del contrato debe hacerse en el sen- 
tido en que estas sean eficaces —ut res magis valeat quam pereat—. 

- Existe un deber de cooperacion entre las partcs de un contrato. 

— Solo se indemniza el daño previsible^S. 

— E 1 acreedor de una obligacion inejecutada debe minimizar su perjui- 
cio r 3 6 . 

—Es nulo el contrato obtenido mediantc medios ilicitos o por corrupcion. 

- Una entidad estatal no puede sustraerse a Ias obligaciones que contra- 
jo alegando que es incapaz de celebrar el pacto arbitral o que tal convenio 
contravino formalidades internas a las cuales estaba sometida. 

- Para efectos del pacto arbitral, quien ejerce el control sobre un grupo 
de sociedades contrata a nombre de todos los miembros del grupo. 

— En ciertos cavsos la matriz o controlante de un grupo empresarial se 
considera firmante del pacto arbitral suscrito entre su filial o subsidiaria y 
un tercero. 

- Las cláusulas de indexacion o de valor oro son válidas. 

- Está prohibido el abuso del derecho. 

— La realidad contractual prima sobre calificaciones abstractas. 

- Existe un deber de informaciön de la parte respecto de las circunstan- 
cias relevantes del negocio entre ellas. 

- Nadie está obligado a lo imposible. 

— La parte no puede obstaculizar o impedir la realizaciön de una condi- 
cion suspensiva de su propia obligaciön. 

-Está prohibido contradecirse en detrimento de otro —non concedit venire 
contra factum propñum 1 37 — 


133 Craig, Park & Paulsson, ob. cit., p. 650. 

134 Osman, ob. cit., pp. 18-46; Craig, Park & Paulsson, ob. cit., pp. 643-644. 

135 Craig, Paric & Paulsson, ob. cit., p. 646. 

136 Caso cci, n.“ 5514, 1990. En Arnaldez, J.J.; Deil-vlns, Y. & Hascuer, D. (1997). Collection of 
ICCarbitralawards 1991-3995 Recuei! dessentences arbitrales de la c.ci , ICC Publishing- Kluwcr, 
La Haya, Londres y Boston, pp. 459-467. 

137 Conocido también como principio del estoppel. Cfr. Craic., Park & Paui.SSON, ob. cit., p. 650. 
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— Ninguno de los contratantes está en mora dejando de cumplir lo pac- 
tado mientras el otro no lo cumpla por su parte 0 no se allane a cumplirlo 
en la forma y tiempo debidos, solo si el incumplimiento es grave —exceptio 
non adimpletii contractus J 3 8 -. 

— E1 cambio fundamental de circunstancias puede dar origen a la revisiön 
o adaptaciön del contrato -rebus sic stantibus J 39—. 

— Quicn no hace valer diligentemente sus derechos ha renunciado a ellos. 

— Las prestaciones contractuales deben ser equilibradas. 

— Existe una exigencia de una diligencia normal, ütil y razonable de las 
partes en el cuidado de sus intereses. 

— La aceptaciön tácita de un contrato es válida. 

Sin embargo, si se analiza detalladamente la formulaciön de estos postula- 
dos, realmente no son nada diferente de los principios generales del derecho, 
la mayoría de los cuales han sido observados por los jueces de los diferentes 
sistcmas durante siglos. En este punto resulta acertada la crítica que realiza 
Talero, al afirmar: “aquí no hay referencia alguna a los usos y costumbres 
mercantiles internacionales, sino más bien a una serie de principios que los 
Estados han aplicado de tiempo atrás” 1 ^ 0 . 

4.3.3. RECONOCIMIENTO D E L A NUEVA ‘LEX 
mercatoria’ POR LAS CORTES NACIONALES 

Es claro que la nueva Lex Mercatoria es un derccho especial creado por las 
necesidades del comercio global, gracias no solo a la labor que al respecto 
realizan los organismos internacionales sino también a la decantaciön de sus 
principios efectuada a través del arbitraje comercial internacional. Su origen, 
alejado de los cuerpos legislativos nacionales, cuyo trabajo en la mayoría de 
los casos resulta obsoleto, antitécnico e inoportuno hace de este conjunto 
de preceptos un verdadero derecho transnacional. 


138 Caso CCI, n.° 3540, laudo del 3 de octubre de 1980, involucrando partes de Francia y Yugoslavia; 
disponible en: wwvv.kluwerarbitration.com, consulta reaHzada el 16 de marzo de 2009. 

139 Os.man, ob. cit., p. 162. 

140 Talf.RO Rueda, ob. cit., p. 313. Sin embargo, el autor explica que el tratamiento quc se les da a 
estos postulados es diferente respecto de cada jurisdiccion, tribunal de arbitraje o incluso desde 
la perspectiva de cada sistema legal. 
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En los foros internacionales ha causado sorpresa ver como la nueva Lex 
Mercatoria ha sido reconocida por las cortes nacionales^ 1 . Estas las han 
asumido e interpretado para aprobar los laudos arbitrales extranjeros que ia 
han aplicado^ 2 , y también como fundamento para fallar asuntos sometidos 
a su consideracion 1 ^, 

Respecto de este ültimo evento, los jueces basan sus decisiones en la nor- 
mativa interna de cada Estado, principalmente aquellos originarios de países 
de tendencia romano-germánica, o en precedentes jurisprudenciales. Es así 
como para los juristas tradicionales resuita escandaloso que las controversias 
sean regidas y falladas por un derecho diferente al nacional, y que esto sea 
reconocido por los tribunales de justicia. 

La decisián que abriá la puerta a esta posibilidad fue Eagle Star Ins. 
Co. v. Yuval Ins. CoM 4 , la cual se remonta a 1978. No obstante, el caso más 
importante en el que se dio una opinián favorable para el reconocimiento 
del carácter normativo a Ia nueva Lex Mercatoria como un nuevo derecho 
de los comerciantes fue Compañía Valenciana de Cementos Portland v. Société 
Primary Coal Inc., decidido por el Tribunal de Apelaciones de París, el 13 
de julio de 1989. A juicio de la corporaciön, los árbitros tienen autonomía 
para determinar el derecho aplicable a las controversias contractuales. Por 
esta razán rechazá una accián que pretendía desconocer un laudo en el que 
los árbitros aplicaron la nueva Lex Mercatoria , con lo cual crearon una regla 
de derecho^S. 

Posteriormente, al revisar el fallo de instancia, el 22 de octubre de 1991 
la Corte de Casacián decidiá que un árbitro que aplica la nueva Lex Mer- 
catoria o reglas transnacionales, en lugar de las disposiciones creadas por el 
Estado, decide conforme a derecho. Así, afirmo: “elTribunal de Apelaciones 
no incurriá en violaciones de los artículos 1504 y 1502(3) del Nuevo Cádigo 


141 Esto, a pesar de las multiples críticas que de ellos hacen los jueces nacionales. Cfr. Rivera, ob. 
cit., pp. 210 y 2i 1. 

142 En un caso que involucraba dos empresas petroleras la Corte de Apelaciones inglesa indico que 
un laudo proferido con base en la LexMercatoria no violaba el orden püblico inglés, por cuanto 
)a escogencia de la misma constituía una determinacián razonable de un derecho aplicable al 
contrato -Deutsche Schachtbau-Und Tiefbohrgesellschaft v. R’As al Khaimah National Oil Co. 
[1987] 2 Lloyd’s Report 246, citado por Talero Rüeda, ob. cit., pp. 315 y 316-. 

143 Darankoum, ob. cit., pp. 432-438. 

144 [1978] 1 Lloyd’s Rep. 357, 362 (Ct. App. 1977). 

145 De Ly, F. (1992). International business laxv ancl Lex Mercatoria , North Holiand, Amsterdam, 
pp. 261 y 262. 
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dc Proccdimiento Livil para cxaminar las condicioncs dc la dcfcrminacián 
c implcmcntacion dc los árbitros dc la rcgla dc derccho sdeceionada” 1 -* 6 . 

Sc pucdcn cilar algunos casos cn los cuaics los tribunalcs dc justicia han 
accptado quc la nucva Lcx Mercatoria constituyc dcrccho apiicablc: 

Estados Unidos: l'he Bremcn v. Zapnta OJfshore Co\ Milsnhishi Molor 
Corp. v. Soles Chrysler Plymouth Inc. 

- Francia: Norsolor v. Pabalk TicareP^, Société Fougerolle v. Banque du 
Proche Oricnl 1 ^, Compañía Valcnciana de Ccmenlos Portland v. Sociélé Pri • 
mary Coal fncM ( \ Dalico Contractors v. Coniitéde la Mumcipahlé de Khoms 
ElMergeb l $°, PTPutrabaliAdyamulia v. Rena HoIding l 5 \ jfules Venieet al. 
v. American Bureau of Shipping 1 5 2 . 

Inglaterra: Eagle Star v. Yvaf Deutsche Schaulbau und Tiefbohrges- 
selschaft mbH v. Ras Al Khaimah National Oil Co. and Shell International 
Petrolcum Co. Ltd. 1 53 . 

- Italia: Société Arabe des Engrais Phosphates et Azotes (Saepa) y Société 
Industrielle d'Acide Phosphorique et d'Engrais (Siape) (Tünez) v. Gemanco 
srl (Italia ) 154 . 

— Suecia: Götaverken Arendal AB v. Libyan General Maritime Transport 
Co. 

4.4. OTRAS MANIFESTACIONES 
DE UNIFICACIÖN CONTRACTUAL 

Además de lo mencionado hasta este punto, existen otros procesos de armo- 
nizacion contractual quc mcreccn atencián, como lo son la uniftcacián dcl 


146 Cass. le eiv, Oct, 22, Fouchard 1991, Compañía Valenciana de Cementos Portland v. Priinary 
Coal Inc., 1991 Bull. Civ. i, n.°. 275 (Fouciiard, Gaiu.ard & Goldm.\n, ob. cit.,pp. 184 186). 
Cfr., además, Dhiains & Schwartz, ob. cit., p. 236. 

147 'IVibunal de Cfrand Instance de París, 4 de marzo dc 1981! ánir d’Appct dc París, 13 dc dicieinbre 
de 1981 y 19 de noviembre de 1982. Cour de Cassation, 9 de octubre de 1984. 

148 Cass. civ. 2C, 1983 D.S. Jur. 233. 

149 Cass. Civ. 1, Oc.tol>er 22 1991, Kt J»it* 113. 

150 Cass. Civ. ie, 121 jni 432, 2oDcc. 1993. 

151 t Viss. Civ. 1 e, 29 June 2007. 

152 Cass. Ciiv. ic, 7 Juue 2006. 

153 Dccidido iM>r la Cámara de Apelaciones inglcsa. Cfr. Moitt.No Rddkí(.i ‘T .a nueva 7 ,c.v 
Mcrcatoriid: ^un f'anlasma creado por inofesores de la Sorbona?”, at., p. 123. 

154 Corlc di ( assazione italiana, 9 de niayo de 1996, n.” 4342; Corte di Appello de Bari, 2 tle 
noviembre de 1993, n. u 8i 1. 
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contrato de transporte internacional, dentro de un esquema de hard law , y 
el Proyecto de Marco Comün de Referencia Europeo en la perspectiva del 
soft law. 

4.4.I. 1 , A UNIFICACION DEL CONTRATO 
D E TRANSPORTE INTERNACIONAL DE MERCANCÍAS 

Entre los diferentes modos de transporte, el marítimo resulta el más efi- 
ciente para el comercio internacional, en términos de costo y de tiempo, 
por la capacidad que tienen los buques para transportar en un solo viaje 
cientos de toneladas^S. Dada su importancia en el contexto global, se han 
desarrollado mültipies instrumentos que tienen como proposito regular de 
manera uniforme este contrato. Dentro de estas normativas se encuentran, 
por ejemplo, las Reglas de La Haya -Convenio de Bruselas para la Unificacion 
de ciertas Reglas en Materia de Conocimientos de Embarque de 1924-, las 
Reglas de La Haya-Visby -Protocolo de Bruselas de 1968 y Protocolo SDR 
de 1979- y las Reglas de Hamburgo -Convenio de la onu sobre el Contrato 
deTransporte Marítimo Internacional de Mercancías de 1978— x 5 6 . 

Estos instrumentos serán reemplazados en un futuro no muy iejano 
por el Convenio de las Naciones Unidas sobre el Contrato de Transporte 
Internacional de Mercancías Total o Parcialmcnte Marítimo, más conocido 
como “Reglas de Roterdam”, que surgen en el ámbito internacional como 
resultado de 13 años de discusiones en diferentes esccnarios, y que establecen 
un régimen legal uniforme que regula los derechos y obligaciones de los car- 
gadores, porteadores y destinatarios sujetos a un contrato dc transporte de 
puerta a puerta que comprenda un tramo intemacional por vía marítima. En 


155 Frente a la reducida capacidad de porte dclos aviones, la poca importancia del transporte ferro- 
viario para el comercio exterior y la restriccion del transporte tcrrestre al comercio fronterizo. 
Cfr. Guzmán ESCOBAR, J.V. (2012). “Hacia una regulacion uniformc del transporte marítimo 
de mercancías”. Ambito Jnrídico, n.° 356, Separata Especial “Region Caribe”, Legis, Bogotá, 
p. 2. 

156 Instrumentos quc nunca fueron ratificados tanto por Colombia como por una gran mayoría de 
los paäses latinoamericanos. Segün Umaña Munévar, la razán por la cual esto succdiá fue por 
cuanto se prefiriá la regulacián interna en esta materia, contenida principalmente en los Cádigos 
de Comercio. Cfr. UMAÑA MunÉvar, L. (2011). “Las Reglas de Rotterdam: una aproximacián 
a la discusián desde la áptica aseguraclora”, Revista Fasecolda, n.° 140, Bogotá, p. 40. 
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la actualidad han adherido a él 24 Estados, pero tan solo 2 lo han ratifieado, 
quedando pendientes 18 para que entre en vigor r 57. 

Por su parte, el contrato de transporte aéreo internacional de mercancías 
y de pasajeros encuentra un universo de convenciones y tratados que lo re- 
gulan, dentro de los cuales se pueden citar el “Convenio para la unificacion 
de ciertas reglas para el transporte aéreo internacional”, hecho en Montreal 
el 28 de mayo de y sus predecesores -Convenio deVarsovia de 

1929, Protocolo de La Haya de 1955, Convenio de Guadalajara de 1961 y 
Acuerdos de Montreal 1, 2 y 4- x 59. 

4.4.2. EL PROYECTO D E MARCO COMÜN 
DE REFERENCIA EUROPEO 

Uno de los propösitos de la Comision Europea en materia de armonizacion 
del derecho conü'actual es fomentar la creacion de principios comunes que 
refuercen la unificaciön de las normativas nacionales 100 . Por tal motivo, en 
el año 2003 el organismo comunitario decidiö elaborar un Marco Comün 
de Referencia (mcr) que sirviera como un modelo de derecho contractual 
europeo contentivo de conceptos claros y principios fundamentales para la 
elaboraciön de un Cödigo de Derecho Europeo de los Contratos 101 . Para 


157 Disponible cn: www.undtral.org/uncitral/es/uncitral_texts/transport_goods/rotterdam_sta- 
tus.html, consulta realizadael 17 de septiembre de 2013. Para GuzmánEscobar, si el paísquiere 
realmente hacer parte dc un sistema uniforme de regulacián del transporte de mercaderías 
requiere de la ratificacián de las Rcglas de Ráterdam que, a su juicio, son “el convenio más 
reciente, moderno, y sobre el que la comunidad internacional tiene puestas sus esperanzas como 
la respuesla a la anhelada uniformidad en la regulacion del contrato de transporte marítimo 
internacional de mercancías”: Guzmán ESCOBAR, ob. cit., p. 4. 

i 58 Ratificado por Colombäa mediante la Ley 701 de 2001. 

159 Ralificados por Colombia mediante las leyes 95 de 1965, 30 de 1973 y 19 de 1980. Cfr. GUZMÁN 
Escobar, ob. cit., p. 2. 

160 Comunicacion de la Comisiön al Consejoy al Parlamento Europeo sobre derecho contractual euro - 
peo del 11 de julio de 2001 (COM/2001/0398 final), disponible en: http://eur-lex.europa.eu/ 
smartapi/cgi/sga_doc?smai'tapi!celexplus!prod!DocNumber&lg-es&type_doc=COMfinal&an_ 
doc=20oi&nu_doc=398, consulta realäzada el 17 de septiembre de 2013. 

161 Comunicaciön de la Comisiön al Consejo y al Parlamento Europeo. Un Derecho contractual más' 
coherente. Plan deAcciön, 15 de marzo de 2003 (DOC C 63), p. 11. Sin embargo, no todos ven con 
buenos ojos la manera como se realiza este pro}'ecto, siendo las críticas numerosas y absoluta- 
mcnte certeras, por cuanto los académicos encuentran que este tipo de iniciativas, de la manera 
en que se formulan, solamente obedecen a cuestiones de ‘politiquería’ de la Comisián: “ 0 « 
en vient alors ä la seconde Révélation de la Commission: un droit uniforme améliorera le commerce 
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ello, se biiscaría idcntificar “las mcjorcssolucioncs tomandocn consklcracion 
el clereclm contractual dc los Ksrados micmbros (jurisprudcncia y prácticas 
establccidas), el accrvocomunitario y los inslrtimentos internacionalcs pcrti- 
nentcs, en particular la Convcncion dc las Naciones Unidassobre los Conlratos 
dc Compraventa Internacional de Mercaderías dc igHo”' 62 . 

Para la rcalizacibn dc los Common Principles of Huropean Private l.aiv sc 
convoco a lajoint Network on European Private Law ,6 3 . El trabajo rcali- 
zado por csta rcd académica trajo como resultado la presentacion cn cl año 
2007 dcl Proyecto de Marco Comün de Referencia 1 6 4 , dcl cual sc produjo una 
segunda version dos años dcspués, cl cual tienc como sustento no solo las 
codificacioncs nacionales sino también instrumentos intemacionales, donde 
se incluycn principios, definiciones y reglas modelo dcl derecho contractual 
europeo l6 5 . 

El Proyecto se encuentra construido con fundamento en cuatro princi- 
pios: libertad, seguridad, justicia y eficiencia. Igualmcnte, incluye postuiados 
y normas de la teoría general, una parte sobre contratos cn particular y otras 
matcrias específicas distribuidas en 10 libros 166 . 


tramfrontalier au sem de VUE. Mais en vérité, sauf á réduire le citoyen européen ä l'homo ceconomi- 
cus, tlfaut évidemment tier Vinterrogation sur la réalité d’un progrés pour les échanges commerciaux 
avec une mterrogation sur la réalité d’un progrés généralpour les européens. En d'autres termes, il 
Jaut mettre t'une et Vautre question en rapport pour vénfier que le progrés économique attendu se fera 
dans une mesure telle qu ’il Vemportera sur les mconvénients que pourrait avotr un Code européen sur 
un plangénéral. Ce n’est ni plus m moins qu’un bilan cout / avantage, précaution élémentaire [...] 
mais que, /á encore, la Commission européerme s'est biengardé dej'aire": Genicon, T. “Commission 
europcenne et droit des contrats: ‘Quousque tandcm almtere patientia noslra?”’, disponible 

en: http://ec.europa.eu/justice/news/consulting_public/0052/contributions/161_fr.pdf, 

consulta realizada cl 20 dc septícmbre de 2013). 

162 Derecho contractual europeo y revision del acervo: perspectivas para el futuro , 1 1 de octubre de 
2004 (COM (2004), 651 final), p. 12. 

163 l-.ntre ias cntidades quc conforman esta red sc cncuentran: el Study Group of a European Civil 
C:<)de, cl Research Groupon theExistingEC Private I -aw(AcquisGroup);el Project Groupon 
the Kestatement ofEuropean InsuranceContract l-aw(lnsouranceGroup); laAssoa'atíon I lenri 
Capitant, la Societé de Législation Comparée, el Conseil Supérieur du Notariat; el Common 
(ore (jroup; d Kcsearch Group on thc Eeonomic Assessment ofContract Law Rule(Economic 
Impact Group); el Database Group y la Academy of European Law. Cfr. Mansoor, ob. cit., p. 
31, Oviedo Albán, J. (2011). E 1 proyecto de Marco Comun de Referencia europeo: lecciones 
para América Latina”. Ambilo furídico, n.° 335, Legis, Bogotá, p. 18. 

164 En inglcs, Draft Common Frame oj'Reference (dcpr). 

165 Mansoor, ob. cit ., p. 31. 

166 1. Disposicioncs gencrales; 11. Contratos y otros actos jurídicos; m. Obligaciones y derechos; 
IVA. Compraventa; rai. Axrendamiento dc bienes muebles; ívc. Servicios; ivd. Contratos de 
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Por todas estas razones, Oviedo Ai.bán precisa que a pesar de que este 
documento tiene su origcn como política de las instituciones comunitarias 
europeas, en realidad ha sido reconocido como una obra de académicos, 
constituyéndose como “el paso más avanzado hacia la conformacion de 
un derecho contractual uniforme europeo que, a su vez, puede servir de 
modelo para el proceso de armonizacibn global” l6 7 . En efecto, al igual que 
sucede con los Principios de Unidroit, se trata cle un instrumento de soft 
latv al que pueden acudir los contratantes en virtud de la autonomía de la 
voluntad y servir como fuente tanto para la creacián legal como para la toma 
de decisiones judiciales y arbitrales. 

5. ADMISION Y TR ASPLANTE D E L A NUEVA ‘LEX 
MERCATORIA’ A LAS LEGISLACIONES ESTATALES 

Este circuito generado por la nueva Lex Mercatoria adquiere cada vez ma- 
yor importancia y prestigio internacional como sistema jurídico, pues en su 
crecimiento siempre vuelve a su interior, se decanta y evoluciona. Gracias a 
la experticia técnica en la elaboracián de los principios e instrumentos por 
parte de los organismos multilaterales, así como de las decisiones arbitrales 
que los aplican e interpretan, los Estados han preferido sumarse a la tarea 
como partícipes activos, durante la negociacion de los documentos y, pos- 
teriormente, recogiendo tales disposiciones en sus legislaciones internas. 

Incluso, algunos de los instrumentos consagran expresamente el deseo 
de que estos sean acogidos por los legisladores. Por ejemplo, el preámbulo 
de los Principios de Unidroit señala: “Estos principios pueden servir como 
modelo para los legisladores nacionales o internacionales” 168 . Como ventaja 


mandato; ive. Agencia comercial, franquicia y distribucion; wf. Contratos de préstamo/crédito; 
ivg. Garantías personales; ivh. Donacion; v. Gcstion de negocios ajenos; vi. Responsabilidad 
extracontractual; vn. Enriquecimiento injustificado; \an. Adquisicián y pérdida de la propiedad 
de bienes muebles; ix. Garantias reáles sobre bienes muebles, y X. Trust. 

167 Ovif.do Ai.r án, “E 1 proyecto de Marco Comün de Referencia europeo: lecciones para América, 
Latina”, cit., p. 18. E 1 texto que contiene el Marco Comün de Referencia ha sido publicado en 
seis volümenes en los que se explica su contenido, con comentarios y notas de referencia a las 
legislaciones nacionales. 

168 Unidroit, Principios Unidroit sobre los contratos conierciales internacionales 20x0, En: Oviedo 
Albán, J. (2012). Principios Unidroit sobre los contratos comerciales internacionales 2010 u black 
letter rules”, Ibáñez, Bogolá, p. 55. 
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adicional, csto lcs pcrmirc a sus asociados operar dc una mancra más fácil 
y activa cn cl conicrcio multilatcral globalixado. 

l-‘n la actualidad cxistcn multiplcs ordcnamicntos intcrnos quc adtni- 
tcn quc un contrato pucda ser somctido a la nucva Lex Mercatoria , como 
qucdo prccisado con antcrioridad. Rs cl caso dcl Codigo dc Proccdimicnto 
C'.ivil franccs, cuyo artículo 1511 señala: u Le tribunal arbitral tranche le htige 
conformément aux régles dc droit qae les parties ont choisies ou, ä défaut, confor- 
mément ä celles quileslime appropnées > \ Esta disposicion fue adicionada por 
cl articulo 2. 0 dcl Decreto 2011-48 dcl 13 dc enero dc 2011, que indica: ‘ 7 / 
tient compte , dans tous les cas, des usages du commerce ” 1 6 9 . Como se aprecia, 
el árbitro resolverá la controversia aplicando las normas jurídicas que las 
partes hayan clegido. En defecto de dicha eleccion, aplicará las normas que 
estime adecuadas. Sin embargo, en todos los casos deberá tener en cuenta 
los usos del comercio. Es allí donde se incorpora directamente la nueva Lex 
Mercaloria al Codigo de Procedimiento Civil francés. 

Por su parte, la expresion “ régles de droit ” se encuentra transcrita de 
manera similar en el artículo 1054 CPC holandés 1 ? 0 . Igualmente, los artículos 
y i87(i) i- 7 2 de laLey de Derecho Internacional Privado suiza, del 
18 de diciembre de 1987, facultan al tribunal arbitral para fallar conforme 
a las reglas de derecho escogidas por las partes 1 ^. 

Igualmente, al referirse al convenio arbitral, el artículo 9(6) de la Ley 
60/2003,del 2 3 de diciembre, de Arbitraje española 1 ™, establece que este será 


169 La posibilidad de escoger el derecho aplícable a los contratos internacionalcs es reciente. Véase: 
www.legifrance.gouv.fr/affichCode.doPidSection TA=LEGiSCrrAoooo23427275&cidTexte-LEGl 
TEXTooooo6o707i6&dateTexte=2oi3o909, consulta realizada el 8 de septiembrc de 2013. 

170 Aljure Salame, A. (2005). “La lcy aplicable al contrato estatal en Colombia”, Foro deDerecho 
Mercantil - Revista Internacional, n.° 6, Legis, Bogotá, pp. 143 y 144; Fouchard, Gaillard & 
Goldman, ob. cit., pp. 802-804. 

171 “2. E1 acuerdo de arbitraje es válido si se ajusta al derecho acordado por las partes, o a! derecho 
aplicablc al fondo de la controversia, en particular al contrato principal, o al derecho suizo”; 
disponible en españo) en: www.sccam.org/sa/ download/lPRG_spanish.pdf, consulta realizada 
el 8 de marzo de 2009. 

172 “1. E 1 tribunal arbitral decidirá el caso conforme al derecho acordado por las partcs, a falta de 
acuerdo, aplicando el derecho con el que la controversia tenga vínculo más cercano”: ibíd. 

173 Aljure Salame, “La ley aplicable al contrato estatal en Colombia”, cit., pp. 143 y 144; Fou- 
CHARD, GäILLARD & GOLDMAN, ob. CÍt., pp. 802-804. 

174 “6. Cuando el arbitraje fuere intemadonal, el convenio arbitral será válido y la controversia será 
susceptible de arbitraje si cumplen los requisitos establecidos por las normas jurídicas elegidas 
por las partes para regir el convenio arbitral, 0 por las normas jurídicas aplicables al fondo de 
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válitlo si sc cumplcn los rc(]uisitos scñ-.ilados por las normas jurídicas clcgidas 
por las partes para rcgirlo. Esta rcdaccion ticuc cotno proposito conscguir 
quc España sca cscogida como scdc arbitral intcrnacional, oiorgándolcs 
plcna autonomía a las partcs para dccidir la forma cn quc sc rcsolvcrán las 
controvcrsias. Así,Vkrdkra cxplica quc la rcfcrcncia a “normas jurídicas” 
abarca “no solo las disposicioncs dc dcrccho dc un Kstado, sino también la 
Lcx Mercatoria o cualesquicra otras reglas dc derccho quc, aun no tcnicndo 
condicion dc normas cstatales, cumplcn cl rcquisito dc certeza y cognosci- 
bilidad propio dc las rcglas jurídicas” l 75 . 

De la misma manera, esta posibilidad se encuentra contemplada en 
mültiples ordenamientos jurídicos, entre los cuales se encuentran países 
como Bélgica, Holanda, Egipto, México y Alemania 1 ? 6 . Incluso, ha sido 
aceptada por el sistema lcgal inglés, específícamente por el artículo 46 de 
la Arbitration Act de 1996, el cual establece que las partes pueden escoger 
reglas transnacionales como su derecho aplicable 1 ??. 

En Italia, la aceptacion de la nueva Lex Mercatoria como sistema jnrídico 
ha sido tajantc 1 ? 8 . En efecto, la propia Corte de Casacion se pronunciö en 
1982, calificándola como un ordenamiento jurídico originario, propio de la 
societas mercatoria y separado del ordenamiento jurídico nacional 1 ^, Igual- 


la controversia, o por cl derecho español”; disponible en: www.boe.es/boe/dias/2003/12/26/ 
pdfs/ A46097-46109.pdf, consulta realizada el 16 de agosto de 2013. 

175 Verdera &TUELLS, E. (2006). “La ley de arbitraje española: entre la tradiciön y la innovacion”, 
Revista Internacional de Arbitraje, n.° 5, Legis, Bogotá, p. 106. 

176 Lando, “The rules of European Contract Law”, cit., pp. 6 y 7. 

177 u Rules applicable to substance of dispute 

“(i) The arbilral tribunal shall decide the dispute — 

(a) in accordance jpith the law chosen by the parties as applicable to the substance of thc dispulc, or 

(b) if the parties so agree, in accordance with such other constderations as are agreed by ihem or 
determined by the tribunal. 

“( 2 ) Tor this purpose the choice of the laws of a country shall be understood to refer to the substantive 
larvs of that country and not its confict of laws rules. 

“(3) ff or to the extent that there is no such choice or agreement, the tribunal shall apply the law 
determined by the conflict of laws rules whtch it considers applicable ” —disponible en: www.opsi. 
gov.uk/Acts/acts1996/ukpga_1 996oo23_en_j, consulta realizada el 16 de agosto de 2013-. 
Cfr., además, Fouchard, Gaillard & Goldman, ob. cit., pp. 802-804. 

178 Así, refiere Galgano: lí Statui che i lodi arbitrali emessi in conformitá della Lex Mercatoria e 
indipendentemente dalla loro conformitá al diritto nazionale del luogo di esecuzione": Galgano, 
“La globaiizzazione delle fonti del diritto: le leggi nazionali; il contratto; il ruolo delle Corti”, 
cit.j p. 316. 

179 Casacion italiana, 8 de febrero, n.° 722, en Foro it., 1982,1, c. 2885. 
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rncntc, la scntcncia dc la ('orte di Appello di Genova , dcl 24 marzo dc 1995, 
scñalo quc una cláusula jree on board (i-'oh) cn un contrato intcrnacional 
es un uso internacional vinculante cntre las partes, segun lo establece el 
articulo 9(1) de la Convencion deViena sobre Contratos de Compraventa 
Internacional de Mercaderias de 1980^ 8o 3 . 

Respecto de los Incoterms, Rodrjguez Fernández trae a colacion dos 
casos importantes ocurridos en Estados Unidos y en Rusia lSl . En el primero 
de ellos, tras señalar que se encuentran incorporados a la Convencion sobre 
Compraventa Internacional de Mercaderías, en virtud del párrafo 2 del artí- 
culo 9. 0 , el tribunal indico: ‘ias definiciones de los Incoterms deben aplicarse 
al contrato aunque no haya una referencia expresa a ellos en este” 182 . De esta 
manera, el tribunal sostuvo que, al integrar al contrato objeto de análisis el 
término cost insnrance and freight (cif), las partes tuvieron la intencion de 
aludir a la defmicion de ese término contenida en los Incoterms. Afirmacio- 
nes similares se encuentran en la decision que se tomo en el segundo caso, 
donde el tribunal interpretá una cláusula free on board (fob) por remision 
a los Incoterms, aunque las partes no los mencionaron expresamente en su 
convenio lS 3 . 

Un ejemplo latinoamericano de incorporacián de la nueva Lex Merca- 
toria se encuentra contenido en Ia Ley de Derecho Internacional Privado 
venezolana, cuyos artículos 29 a 3i[ l8 4l permiten quc las obligaciones con- 
vencionalcs y contractuales se interpreten e integren por las costumbres y 

180 “Osservato che secondo lo schema accettato della vendita internazionale FOB -j'ranco a bordo-porto 
d’imbarco convenuto [vincolante inter partes quale uso internazionale ex art. 9 ciscj disponible 
en http://cisgw3.Iaw.pace.edu/cases/950324i3.html, consulta realizada el 21 de septiembre 
de 2013. 

181 Rodríguez Fernández. “Reconocimiento de la Lex Mercatoria como normativa propia v 
apropiada para el comercio internacional”, cit., p. 77. 

182 Caso Clout n.° 447 (Federal District Courl, Southern District of New York, Estados Unidos 
de América, 26 de marzo de 2002), disponible en www.cisg.law.pace.edu/cisg/wais/db/ 
cases2/ 020326u1.html, consulta realizada el 21 de septiembre de 2013. 

183 Tribunal de Arbitraje Comercial Intemaciona! de la Cámara de Comercio e Industria de la 
Federacion de Rusia. Federacion de Rusia. Laudo dei caso n." 406/1998, del 6 de junio de 2000, 
disponibleen: www.cisg.law.pacc.edu/cisg/wais/db/cases2/000606n.html, consulta reahzada 
el 21 de septíembre dc 2013. 

184 Las mencionadas disposiciones señalan: “Art. 29. Las obligaciones convencionales se rigen por 
el derecho indicado por las partes”. 

“Art. 30. A falta de indicacion válida, las obligaciones convencionales se rigen por el derecho 
con el cual se encuentran más dírectamente vinculadas. E 1 tribunal tomará en cuenta todos los 
elementos objetivos y subjetivos que se desprendan del contrato para determinar ese derecho. 
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los principios del derecho comercial internacional, cuando exista conexián 
con varias jurisdicciones. De ahí que Planchart Pocaterra indique: a el juez 
puede llegar a determinar que la intencián efectiva de las partes fue la de 
someter un determinado contrato internacional a la Lex Mercatoria , en lugar 
de aplicar la ley de un determinado ordenamiento positivo, siempre y cuando 
no se vulneren principios de orden publico de alguna de las jurisdicciones 
por las que surge cl tema de conflicto de leycs” l8 5 . 

COLOFON 

Después de analizar el origen, la resurreccián y la realidad actual de un 
sistema jurídico transnacional extraestatal, y luego de precisar las ventajas y 
críticas que la doctrina encuentra en su formulacián y aplicacián, es posible 
entender cámo la nueva Lex Mercatoria se ha convertido en uno de los mo- 
tores de creacián jurídica más importantes en el ámbito internacional. Las 
posibilidades que esta ofrece tanto para los operadores del comercio como 
para los jueces y árbitros, así como para el Estado, son infinitas, dada la gran 
cantidad de oportunidades que esta brinda, al nutrirse todos los días de la 
experiencia de los juristas pertenecientes a los diferentes sistemas jurídicos 
que participan en su formacián. 

Si bien se trata de un orden reciente, todavía tiene que sufrir mültiples 
victorias y derrotas que le permitan alcanzar una verdadera consolidacián 
como sistema normativo universal, de obligatoria aceptacián global. Sin 
embargo, el papel protagánico que ha asumido durante las ültimas décadas, 
gracias a su contenido dinámico y no estático, le permitirá seguirse afian- 


También tomará cn cucnta los principios gencralcs dcl derecho comercial internacional aceptados 
por organismos internacionales”. 

“Art. 31. Además de !o dispuesto en los artículos anteviores, se aplicarán, cuando corresponda, 
las normas, las costumbres y los principios del derecho comercial internacional, así como los 
usos y prácticas comerciales de gcneral aceptacián, con la finalidad de realizar las exigencias 
impuestas por la justícia y la equidad en !a solucion del caso concreto”. 

185 Planchart Pocaterra, P.L. (2012).“La interpretaciön e intcgracián de los contratos, los usos 
y la Lex Mercaloria ”, Revista Comité de Arbitraje, Venancham - Comité de Arbitraje, n.° 6, 
Caracas, p. 5, disponible en: http://es.calameo.com/read/001755224foo4d64145c2, consulta 
realizada el 19 de scpticmbrc de 2013. Igualmcnte, Mosíeno Rodríguez, “Los contratos y La 
Haya: ^ancla al pasado 0 puente al futuro?”, cit., p. 320. 
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zando como el marco jurídico que regirá la economia mundial durante el 
presente siglo 1 ^. 

Por ello, el capítulo siguiente tiene como proposito establecer la manera 
como este sistema de creacián transnacional del derecho se ha convertido 
igualmente en punto de partida del derecho comercial colombiano. En efecto, 
es posible señalar que la nueva Lex Mercatoria se subsume, por ejemplo, en 
las fuentes formales cuando se trata de tratados internacionales ratificados 
por Colombia, momento en el cual se convierten en leyes de la Republica. 
Así mismo, cuando la jurisprudencia de las altas cortes asuma sus postulados 
como precedentes o decisiones con fuerza vincuknte, tal como se indico en 
el primer capítulo, o cuando ks partes los incluyan en sus estipukciones 
contractuales. 

Así mismo, podría indicarse que este sistema se encuentra incluido en ks 
fuentes auxiliares al tratarse de costumbres internacionales o al ser recogido 
por k jurisprudencia proferida por los demás tribunales o jueces e, incluso, 
por los árbitros en los laudos arbitrales. Igual ocurre frente a los tratados 
internacionales no ratificados por Colombia. 

Sin embargo, no debe olvidarse que la nueva Lex Mercatoria está com~ 
puesta también por principios que informan k creacián del dcrecho. De ahí 
que haya encontrado en el derecho nacional un espacio importante por el cual 
se hace preciso entender que no se trata de un hecho aiskdo sino ciertamente 
de una fuente del derecho comercial colombiano, y que en k realidad actual 
merece ocupar un sitio dentro de su esquema de creacián jurídica. 


186 “C’est dire que toate approche pragmatique et scientifique des ordres juridiques suppose une vision 
dynamtque, et non plus statique, du phénoméne normatif. La Lex Mercatoria, comme tout systéme 
juridique, n’échappe pas á cet axiome”: Osman, ob. cit., p. 459. 



CAPÍTULO TERCF.RO 

La nueva ‘Lex Mercatoria ’ como origen 
y fuente clel derecho comercial colombiano 








INTRODUCCIÖN 


La realidad economica vigente al iniciar la segunda década del siglo xxi 
muestra un crecimiento desbordado de las transacciones mercantiles entre 
los diferentes países del mundo. Se trata de un fenomeno en el cual el co- 
mercio ha vuelto a sus orígenes, en tanto que las fronteras no constituyen 
impedimento alguno para el intercambio de bienes y servicios que permiten 
satisfacer las necesidades que tienen sus destinatarios, de una manera ágil, 
eficiente y oportuna. 

Este fenomeno se ha caracterizado por un interés absoluto de los Estados 
en facilitar esta labor, a pesar de las mültiples voces que van en contravía 
y descartan cualquier clase de ventaja y beneíicio que pueda tener este 
sistema. No obstante, la labor de los organismos internacionales ha traído 
consigo una multiplicidad de textos que informan esta red, especialmente, 
a través de documentos de hard y soft law que, como ya se ha visto, han 
adquirido una relevancia tal que son normas reguladoras directas de este 
tipo de transacciones. 

Colombia no ha sido ajena a este proceso: su ubicacion geoestratégica, la 
multiplicidad de recursos naturales y una política estatal coherente han dado 
lugar a que el país se haya convertido en protagonista directo del intercambio 
comercial. Sin embargo, desde un punto de vista regulatorio la legislacion 
aplicable a estas operaciones, hasta hace poco tiempo, correspondía a las 
normas decimononicas del Codigo Civil, y principalmente a disposiciones 
que a la fecha cumplen algo más de 40 años, las cuales .se encuentran con- 
tenidas en el Codigo de Comercio. 

No obstante, el panorama actual en la materia obedece a un cambio de 
perspectiva fundamental en la construccion jurídica del sistema normativo 
del comercio transnacional colombiano. En efecto, son muchos los instru- 
mentos internacionales bilaterales y multilaterales que precisan obligaciones 
que deben asumir los Estados para facilitar el intercambio, entre los cuales 
se destacan, principalmente, los denominados tratados de libre comercio. 

Adicionalmente, comienzan a vislumbrarse normas en sentido material 
que reconocen ciertos aspectos de la nueva Lex Mercatona como la manera 
más adecuada para reglamentar conductas comerciales, cuando existen ne- 
gocios que involucran factores internacionales como también internos; esto 
sin contar con que los comerciantes encuentran en ellos costumbres que les 
permiten regular sus negocios. 
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Pcro qui/á cl más importantc avancc cn la matcria sc cncucnrra contcnido 
cn cl reconocimicnto dc sns principios cn los laudos arbitralcs y la jurispru- 
dcncia nacional. I.s cn csfos fallos dondc cn rcalidad aparccc la nucva Lex 
Mcrcatoria , cn todo su esplendor, como un sistcma adicional a la normativa 
infcrna, cl cual no solo pcrmitc regular los contratos sino quc faculta a los 
jucccs y árbitros para tcncr cn clla una guía quc pcrmira intcgrar c intcrprctar 
las disposicioncs dc las partes. 

dbdavía sc está lejos del momento cn que este orden jurídico transnacional 
sc convicrta cn fuente dirccta dc creacion dcl dcrccho comcrcial colombiano, a 
través dc su rcconocimicnto por una Icy formal cxpcdida por el Congreso dc la 
Republica. Bastaría con quc una disposicion fucra ubicada dcnrro del esquema 
de fucntes en la costumbre internacional y, por supuesto, como normativa 
aplicable en virtud de la autonomía de la voluntad de las partes para rcgir sus 
contratos. No obstante, su incorporacion a través del sistema de principios, y 
la adhesion que de ellos se hace a través de la autonomía de la voluntad, a lo 
que se une su aplicaciön e interpretaciön en los fallos judiciales y arbitrales 
que garantizan su reconocimiento, le permite a la nueva Lex Mercaloria hacer 
parte del sistema de creaciön del derecho comercial colombiano. 

E 1 presentc capírulo tiene como objetivo analizar la manera en que este 
sistema jurídico global se ha ido colando dentro del ordcnamiento nacional, 
para Io cual se dará cuenta de algunas clisposiciones que han sido puestas en 
vigencia como normas de aplicaciön general. Así mismo, se tratará el recono- 
cimicnto que tiencn como costumbre, y sc hará referencia a Ia forma como la 
justicia arbitral y la jurisprudencia dc la Sala Civil de la Corte Suprema de 
Justicia han ido construyendo un cntorno de aplicaciön de sus postulados. 

1 . POSITIVIZACIÖN D E LA NUEVA ‘ LEX MERCATORIA* 
EN NORMAS EN SENTIDO MATERIAL 

Las dos ultimas dccadas han sido importantes para Colombia cn matcria de 
ncgocios internacionales. Esta situaciön ha traído consigo la ncccsidad dc 
adccuar cicrtas disposicioncs normativas para permitir a los operadorcs dcl 
mcrcado cncajar dcntro dcl csqucma rcgulatorio transnacional dc manera 
cíicicntc y oportuna'. l ,- ,s así como cn cl ordcnamicnto jurídico colombiano 

1 A pcsar dc la imporiancia de la incorporacion de cslos instrumentos a los ordenamientos ju 

rídieos nacionales, los cuales les pcrmiten af'rontar los retos quc conlleva la glohali/adön, los 
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se han puesto en vigencia miiltiples normativas de hard lam , de las cuales las 
más representativas son la “Convenciön sobre el reconocimiento y ejecuciön 
de las scntencias arbitrales extranjeras”, hecha en NuevaYork el 10 de junio 
de 1958, aprobada por la Ley 37 dc 1979, y la “Convenciön de las Naciones 
Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderías”, 
hecha enViena el 11 de abril de 1980^, aprobada mediante la Ley 518 de 
1999^]. 

Así mismo, se ha hecho referencia a instrumentos de soft law , que han 
sido incorporados a la legislaciön interna gracias a arduas discusiones que 
han dado lugar a la crcaciön de normativas que recogen los postulados 
principales de los mismos y que fueron adaptados para su incorporaciön al 
derecho interno. Es el caso de la Ley Modelo sobre Comercio Electronico de la 
cnudmi, de 1996, la cual fue incorporada en la Ley 527 de 1999, “Por medio 
de la cual se define y reglamenta el acceso y uso de los mensajes de datos, del 
comercio electrönico y de las firmas digitales, y se establecen las entidades de 
certificaciön y sc dictan otras disposiciones”; la Ley Modelo sohre Insolvencia 
Transfronteriza de la cnudmi, de 1997, de la que se incorporaron varias de sus 
disposiciones en la Ley 1116 de 2006, “Por la cual se establece el Régimen 
de Insolvencia Empresarial en la Repüblica de Colombia y se dictan otras 
disposiciones”, y la Ley Modelo Interamericana sobre Garantías Mobiliarias , 


Estados muestran desidia en csta aclividad. Esto, a juicio de FernAndez dela Gándara y Calvo 
Caravaca, sucede “por la obstinada renuncia de los Estados respecto de todo lo que signiftque 
un mínimo de compromiso internacional que afecte su soberanía”: FERNÁNDEZDE la GáNDARA, 
L. & Calvo Caravaca, A.L. (1995). Dcrecho mercantil mternacional, Tecnos, Madrid, p. 49). 

2 Resulta importante la aclaracion de 0\tedo Ai.bán frente al contenido de esta normativa: “es 
preciso anotar que el Convenio de Viena sobre compraventa no abarca todos los temas y cir- 
cunstancias que se pueden derivar de un contrato de esta naturaleza. Es aquí entonces, donde 
adquiere importancia e! régimen de fuentes (...), y que permitirá afirmar que tal contrato se rige 
por una scrie de disposiciones y reglas que no pucden estar ubicadas en la normativa vienesa, 
la cual además, tiene naturaleza suplctiva”: Ovif.do At.bán, J. (2008). Regulucion del contrato de 
compraventa internacional. Antecedentes estructuray fuentes , Ibáñez, Bogotá, p. 72. 

3 Respecto de la situacion de estos textos y el seguimiento que hacen los países de los preceptos 
de las leyes modelo de la CNUDMI se encuentra un listado en: www.uncitral.org/uncitral/es/ 
uncitral_texts.html, consulta realizada cl 12 de octubre dc 2013. No obstantc, existen otras® 
preceptivas expedidas por organismos como la Organizacion Mundial de la Propiedad Inte- 
lectual, en materia de propiedad industrial, la Organizacion Mundial del Comercioy Unidroit 
que se encuentran vigentes en Colombia, cuya importancia resulta trascendental en materia 
de armonizacion legislativa del comercio transnacional. Varios de estos documentos han sido 
mencionados durante este trabajo. 
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que sirvio como soporte de la Ley 1676 de 2013, “Por la cual se promueve 
el acceso al crédito y se dictan normas sobre garantías mobiliarias”. 

No obstante, una de las normativas internacionales que mayor impacto 
ha tenido en la práctica nacional es la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial 
Internacional de la cnudmi, de 1985 W. Parte de esta preceptiva cs incorporada 
como reglas en los artículos 62 y siguientes de la Ley 1563 de 2012, “Por 
medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional 
y se dictan otras disposicioncs”. 

Para que exista arbitraje internacional, segün la ley colombiana, es 
preciso que se presente cualquiera de las tres circunstancias precisadas por 
el artículo 62 de la Ley 1563: (i) que las partes en un acuerdo de arbitraje 
tengan, al momento de la celebracion de esc acuerdo, sus domicilios en Esta- 
dos diferentes; (ii) que el lugar del cumplimiento de una parte sustancial de 
las obligaciones o el lugar con el cual el objeto del litigio tenga una relacion 
más estrecha, esté situado fuera del Estado en el cual las partcs tienen sus 
domicilios; 0 (iii) que la controversia sometida a decision arbitral afecte los 
intereses del comercio internacionalS. 

En esta normativa, el contenido del artículo 101 resulta de la mayor 
importancia, al establecer: 

E 1 tribunal arbitral decidirá de conformidad con las normas de derecho elegidas 
por las partes. La indicacián del derecho u ordenamiento jurídico de un Estado se 
entenderá referida, a menos que se exprese lo contrario, al derecho sustantivo de 


4 En el capítulo anterior se hicieron comcnlarios respecto de esta normativa, señalando los in- 
convenientes que tuvo su primera implementaciön en la Ley 315 de 1996, cuyo trasplante fue 
deficiente y por ello nunca fue reconocida como derivacián de la Ley Modelo por la cnudmi. 

5 De conformidad con esta norma, si alguna de las partes tienc más de un domicilio, el domicilio 
será el que guarde una relacion más estrecha con el acuerdo dcarbitraje. Igualmente, si una parte 
no ticne ningün domiciläo, se tomará en cuenta su residencia habitual. Segün Carrizosa Calle, 
en el nuevo articulado se elimina el elemento subjetivo contenido en el artículo 1.° de la Ley 315 
de 1996, segün el cual el arbitraje era internacional cuando las partes así lo hubieran pactado. 

De esta manera, el arüculista precisa que el concepto y alcance del arbitraje internacional recoge 
elementos de la Ley Modelo y los pronunciamientos realizados por la Corte Constitucional en 

la Sentencia C-347 de 1997, M.P.: Jorge Arango MiyÍA, “con lo cual se procura un punto de i! 
equilibrio entre el contexto internacional y la posicián de las cortes locales”: Carrizosa Calle, 

M. (2013). “Visián general dcl arbitraje internacional”. Estatuto Arbitral Colombiano. Análisisy 
aphcacuin de la Ley 1563 de 2012, Comité Coiombiano dc Arbitraje, Ministerio de Justicia y dei 
Derecho y Legis, pp. 3 63 y 3 64, Bogotá. Cfr., además, Silva Romero, E., “De la calificacián del 
arbitraje de internacional en el estatuto de arbitrajc”, cn Estatuto Arbitral Colombiano. Análisis §H 
y aplicacion de la Ley tyáj de 2012, cit., pp. 345-357. 
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dicho Estado ynoa sus normas de conflicto de Ieyes. Si las partes no indican la 
norma, el tribunal arbitral aplicará aquellas normas de derecho que estime perti- 
nentes. E 1 tribunal arbitral decidirá ex aequo et bono solo si las partes lo hubieren 
autorizado. En todo caso, el tribunal arbitral decidirá con arreglo a las estipulaciones 
del contrato y teniendo en cuenta los usos mercantiles aplicables al caso. 

Corao se aprecia, esta disposicion ordena que los árbitros deban fallar de 
conformidad con un cuerpo normativo cuando se trate de un arbitraje en 
derecho. En esa medida, resulta factible tener en cuenta para ello la nueva 
Lex Aíercatoria , “e incluso interpretar las normas teniendo en considera- 
cion el carácter internacional de la controversia y la necesidad de promover 
la interpretacion uniforme de las mismas” 4 5 6 . Esto es viable en virtud de lo 
expresado por el inciso i.° del artículo 64 de la Ley 1563 que indica: “En 
la interpretacián del arbitraje internacional habrán de tenerse en cuenta 
su carácter internacional y la necesidad de promover la uniformidad de su 
aplicacion y la observancia de la buena fe”. 

Sin embargo, la posibilidad brindada por la ley de acogerse a una pre- 
ceptiva diferente a la colombiana para decidir controversias arbitrales no 
resulta bien vista por algunos detractores de este mecanismo de soluciön de 
controversias. Esto ocurre, especialmente, por agentes del sector püblico, 
entre quienes se encuentra principalmente la Procuraduría General de la 
Nacion, para quien las entidades püblicas no deben acogerse al arbitraje in~ 
ternacional, dado que la ley colombiana actüa como una forma de proteccián 
de los intereses püblicos, y mucho menos adecuado resultaría someter al país 
a una ley cxtranjera o a un cuerpo jurídico internacional, como sucedería 
con la nueva Lex Mercatoria. Su posicion tiene como fundamento que en 
virtud del principio de legalidad las entidades püblicas no podrían escoger 
como ley aplicable del contrato una diferente de la nacional, por cuanto 
ellas solamente deben cumplir las funciones que les asignan expresamente 
la Constitucion y la leyV. 


6 Zapata de Arbeláez, A., “La norma sustancial aplicable al arbitramento internacional”, en 
Estatuto Arbitral Colombiano. Análisisy aplicacion de la Ley 1563 de 2012, cit., pp. 422 y 423. • 

7 Esta posicián fue asumida por el organismo de control mientras estuvo a su cargo Edgardo 
Maya Vill.azÖn. Sin embargo, tal postura ha sido reevaluada por el actual procurador, Ale- 
JANDRO OrdöÑEZ MjALDONADO. Cfr. “Procurador General pide preparacián para defender los 
intereses colombianos en los tribunales del arbitramento internacional”, disponible cn: www. 
procuraduria.gov. co/iemp/Procurador-general_pide_preparacion_para_defender_los_intere- 
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No obsiantc, csta postura proicccionista rcsulta contraría a los postulados 
quc rigcn la niatcria cn cl mundo, tal como qucdo scñalado con antcrioridad. 
Ln cfccto, si un l*'.stado dccidc aplicar la nucva Lex Mercaloria, cn lugar dc 
su lcgislacibn intcrna para quc rija un contrato cclcbrado por cl, no lc cs 
válido dcsconoccr, posfcriormcntc, tal cscogcncia. Incluso, la propia Lcy 
1563 advicrtccsta circunstancia cn cl ultimo inciso dcl artículo 62: “Ningün 
Estado, ni cmprcsa propicdad dc un Estado, ni organizacibn controlada por 
un Estado, quc sca parte dc un acuerdo dc arbitrajc, podrá invocar su propio 
dcrccho para impugnar su capacidad para scr partc cn un arbitrajc o la ar- 
bitrabilidad dc una controvcrsia comprcndida cn un acuerdo dc arbitraje”. 

En cualquicr caso, sc rcitcra, es posible quc cn Colombia se aplique estc 
sistema jurídico transnacional 8 . A 1 respecto dcbe tcnerse cn consideracion 
que si bien esta disposicion faculta a las partes para escoger un dcrccho de 
naturaleza nacional o internacional para resolver el fondo del Iitigio, tal 
eleccion no puede en ningün momento dar lugar a la clusion dc la aplicacion 
de normas de orden püblico o “leyes de policía”, ni suponer la violacion de 
principios propios del llamado “orden püblico realmente internacionaP ’9 


ses_colombianos_enjos_tnbunales_dcl_arbitramentojnternacional.news,consulta realizada 
el 8 de agosto de 2013. 

8 Gamboa Morales, N. (2006). Apuntes sobre arbitraje intemacional, Universidad del Rosario, 
Bogotá, p. 20. Sin embargo, otros, como Gaviria GlL, indican que las partes deberían cvitar 
la estipulacion de cláusulas que escojan como ley aplicable nociones vagas como la nueva Lex 
Mercatoria, por cuanto a su juicio crearán innecesarias y adicionales controversias accrca de la 
ley aplicablc, aumentando los costos y rcduciendo la predictibilidad de un laudo arbitral quc 
resuclva una controversia futura: cfr. Gaviria Gil, J.A. (2013). “Comentarios sobre las nuevas 
normas colombianas en materia dc arbitraje internacional”, Rcvista de Derecho Privado, n.“ 24, 
Universidad Externado de Colombia, Bogotá, pp. 265 y 266. 

9 Por este concepto dcben entenderse los principios fundamentales comunes a una multitud de 
derechos nacionalcs que provienen de la comunidad intemacional. Cfr. Silva Romero, K. (2002). 
“Las nortnas jurídicas aplicables en el arbitraje comercial internacional. Breve contribucion 
al derecho intemacional privado coltnnbiano”, Revista de Derecho Privado , n.° 28, Uniandes, 
Bogotá, pp. 3-43. Cfr., además, l''n{NANm-x r>F. i.a Gándara & Calvo Cakavaca, dt., p. 599; 
Sai.CJ-j >0 CaSTRO, M. (2006). FAarbitraje en /os contratos concluidos por la administracián. Esludio 
dc dcm Im coinparadofrancés y colombiano, Universidad del Kosario, Bogotá, p 210; OvikdoAl- 
icán, |. (2001 ). “I ,os usos y coslumbresen el derecho privadocontcmjioráneo”, Vniversitas, n.° 
102, Pontificia Cniversidad Javeriana, Bogolá, pp. 343-379, disponible en: www.cisg.law.pace. 
edu/cisg/biblio/oviedoalban.htmlft^o, eonsulta realizada el 12deoctubrc de 2013 Para la Sala 
Civil de la Cortc Suprema <ic Justieia, el conccpto deordcn püblico“se limita a los principios 
básicos o lundamentales de las instinieiones, a lo cual servirían de ilustrarion: la prohibicion del 
ejercicio abusivo de los dererhos, la buena l’e, la ini[>arcialidad del tribunul arbitral y ei resj>cto al 
debidn prorrso. I’or lo tanto, en jn incipio, el desconoeimientode una norma imperativa propia 
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La adopcián de la nueva Lex Mercatoria en normas en sentido material 
va más allá del arbitraje. En materia comunitaria, al adoptar Ia Declaracián 
Andina de Valor, mediante la Resolucián 1239 del 29 de mayo de 2009, la 
Comunidad Andina de Naciones trajo a colacián los Incoterms, al regular 
la factura comercial. Así, el artículo 3. 0 de esta normativa establece: 

A los efectos de la aplicacián del primer método ‘Valor de transaccián de las mer- 
cancías importadas’ establecido en el artículo i.° del Acuerdo sohre Valoracion de la 
omc , la factura comercial debe: [...] 

5. Contener como mínimo los siguientes datos: [...] 

h) Lugar y condiciones de entrega de la mercancía, segün los términos Inter- 
nacionales de Comercio ‘Incoterms’, establecidos por la Cámara de Comercio 
Internacional, u otros acuerdos 10 . 

En el mismo sentido se expresa el numeral 7 del artículo 188 de la Resolu- 
cián 4240 del 2 de junio de 2000 de la Direccián de Impuestos y Aduanas 
Nacionales (dian), en donde se reproduce igualmente tal requerimiento 11 . 

De otra parte, la normativa colombiana en materia de energía eléctrica 
también hace una remisián expresa a la nueva Lex Mercaloria en la Reso- 
lucián 61 del 5 de julio de 2005 de la Comisián de Regulacián de Energía 


dcl ‘foro’ del juez del exequátur,/xrrjc, no conllcva un ataque al mencionado instituto, lo será, 
si ello trae corao consecueneia el resquebrajamiento de garantías de linaje superior, como las 
antes enunciadas”: Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Exp. 11001-0203-000-2007-01956-00, 
julio 27/2011, M.P.: Ruth Marina Díaz Rueda. 

10 Esta normativa actualiza la Rcsolucion 1 j 12 de la Comunidad Andina de Naciones, la cual se 
modifica en algunos aspectos mínimos en esta matcria; disponible en: www.comunidadandina. 
org/Normativa.aspx# y en www.calidadgrm.com/ general/Formacion/Plan%2ode%2ofor- 
macion%20GRM%202oio/MATEiUAL%2oCArACiTAClONEs/Asistente%2oTecnico/Impresion/ 
RESOLUCl%D3N%201239.pdf, consulta realizada el 8 de septiembre de 2013. Cfr., además, 
Rodríguez Fernández, ob. cit., pp. 333 y 334. 

11 Segun refiere RodrÍGUEZ FERNÁNDEZ, los motivos que dieron lugar a la expedicián de estas 
disposiciones son desconocidas, a pesar de que la primera de ellas invoca el cumplimiento del 
primer método, “Valor de transaccion de las mercancías importadas”, establecido en el artículo 4 
i.” del Acuerdo sobreValoracián de la omc. En efecto, en este texto no se señala de manera alguna 
que se deba hacer referencia directa a los Incoterms, como lo hacen la Comunidad Andina de 
Naciones y la dian. Cfr. RodrígUEZ FernánDEZ, M. (2010). “Los nuevos términos comerciales 
internacionales —Incoterms- (versián 2010) y su aplicacián en el derccho colombiano”, Revista 
e-Mercatoria, vol. 9, n. u 2, Bogotá, pp. 32-36; disponible en: www.emercatoria.edu.co/usuario. 
asp?idPublicacion=io9, consulta realizada cl 20 de septiembre de 20x3. 
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v (ias, “Por la cual sc Kxpidcn Normas sohrc las Ciarantías para cl Cargo 
por (.onflabilitlad”. I’l artículo 3° dc 1a mcncionada disposicion cstablccc: 

Prináfnosy otoryamientn de las garanttas. T,as garantías rcgulathis en la prcsente 
resolucion deherán cuniplir con los principios del artículo 77 de la Resolucion 
CREíi-071 de 2006 o aquellas que Ia modifiquen, adicioncn o sustituyan, y con los 
siguientes criterios: |... | 

C.uando se trate de garantías expedidas por entidades financieras del exterior, el 
valor de la garantía constituida deherá cstar calculado en dolarcs de los Estados 
Unidos de América, y ser exigible de acuerdo con las normas ruu(ucp)6oo de la 
Cámara de Comercio Intemacional -CC.I- (icc Uniform Customs and Practice for 
Documentary Credits ucp 600) 0 aquellas norrnas que las modifiquen, adicionan o 
sustituvan y con las normas del Estado Nueva York de los Estados Unidos de Amé- 
rica. Estas garantías deberán prever mecanismos expeditos y eficaces para resolver 
definitivamente cualquier disputa que pueda surgir en relaciön con la garantía 
entre el beneficiario y el otorgante aplicando las normas que rigen su exigibilidad, 
tales como la decisián defmitiva bajo las Reglas de Conciliaciöny Arbitraje de la cc/, 
por uno o más árbitros designados segün lo establecen las mencionadas reglas, o a 
través de los jueces del Estado de Nueva York 12 . 

2 . L A REVALORACIÖN D E LOS ARBITRIOS 
COMPLEMENTARIOS Y LA NECESARÍA 
REFORMULACIÖN DE LA TRASCENDENCIA 
D E L A COSTUMBRE INTERNACIONAI. 

En un capítulo anterior se hizo referencia a los arbitrios complementarios 
del derecho comercial, los cuales se encuentran contenidos en el artículo 7. 0 
C.Co. colombiano. Estos son los tratados internacionales no ratifícados por 
Colombia, los principios generales del derecho comercial y la costumbre 
mercantil internacional. 

Tradicionalmente, tanto la ley como la doctrina los han relegado a un 
lugar de fuente auxiliar, con lo cual no gozan de la misma importancia que 
tienen las fuentes formales. Sin embargo, la realidad economica del siglo 


12 E! artículo 3“ fue modificado por el artícuio i.° de la Resoluciön CRF.G-094 de 2007 y el numeral 
8 por el artículo ide la Resolucion CREG-037 de 2008; disponible en: http://apolo.creg.gov. 
co/Publicac.nsf/Indiceoi/Resolucion-2oo8-Creg037-20o8, consulta realizada el 16 de agosto 
dc 2013, 
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xxi, la rapidez de las transacciones y el desarrollo exponencial que vive el 
comercio transnacional haccn que estos arbitrios complementarios adquie- 
ran mayor relevancia, y que deban ocupar un lugar sobresaliente dentro del 
sistema de creacián del derecho comercial colombiano. 

Por ejemplo, ya se ha visto la importancia que tienen los tratados interna- 
cionales no reconocidos en Colombia al momento de interpretar asuntos que 
no encuentran regulacián directa en el ordenamiento jurídico. Igualmente, 
se ha hecho alusián a la relevancia de que gozan los principios generales del 
derecho y, específicamente, del comercial en la construccián de las reglas 
que rigen el sistema. Qué decir dc las costumbres internacionales, las cuales 
se constituyen como el sustento de la creacion de la nueva Lex A/lercätorict en 
todas sus manifestaciones, pues sus disposiciones tienen su origen principal- 
mente en los usos de los comerciantes al realizar sus contratos internacionales 
y en los laudos arbitrales internacionales que los reconocen, desarrollan y 
aplican a las controversias que ellos suscitan. 

En efecto, si se analizan las disposiciones de la Convencián de las 
Naciones Unidas sobre Contratos de Compraventa Internacional de Mer- 
caderías se encuentran dos normas que establecen de qué manera los usos 
son reconocidos en cuanto a su importancia, la cual se extrapola del propio 
instrumento. Así, indica el artículo 8(3): “Para determinar la intencián 
de una parte o el sentido que habría dado una persona razonable deberán 
tenerse debidamente en cuenta todas las circunstancias pertinentes del 
caso, en particular las negociaciones, cualesquiera prácticas que las partes 
hubieran establecido entre ellas, los usos y el comportamiento ulterior de 
las partes”. 

Por su parte, el artículo 9. 0 indica: “1. Las partcs quedarán obligadas por 
cualquier uso en que hayan convenido y por cualquier práctica que hayan 
establecido entre ellas”. Y agrega: “2. Salvo pacto en contrario se considerará 
que las partes han hecho tácitamente aplicable al contrato o a su formacián un 
uso del que tenían o debían haber tenido conocimiento y que, en el comercio 
internacional, sea ampliamente conocido y regularmente observado por las 
partes en contratos del mismo tipo en el tráfico mercantil de que se trate”. 

La misma intencián existe en los Principios de Unidroit, cuyo artículo 
1(8), sobre “Usos y prácticas”, establece: “i. Las partes estánobbgadas por 
cualquier uso en cuya aplicacián hayan convenido y por cualquier práctica 
que hayan establecido entre ellas”. Y añade: “2. Las partes están obbgadas 
por cualquier uso que sea ampliamente conocido y regularmente observado 
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en el tráfico mercantil de que se trate por sujetos participantes en dicho 
tráfico, a menos que la aplicacion de dicho uso no sea razonable”. 

Por ello, la reubicacion de los usos y costumbres en la pirámide jurídica 
mercantil colombiana de fuentes, en la actualidad se torna necesaria. Se pre- 
cisa entonces dar una mayor ponderacion a las costumbres internacionales 
haciéndolas prevalecer, incluso para resolver cucstiones de derecho interno, 
de manera de integrar el sistema y facilitar a los operadores del comercio 
transnacional la realizacion de sus negocios^. Esto se lograría claramente 
mediante una nueva formulacion de las disposiciones generales del título 
preliminar del Codigo de Comercio, acorde con la realidad economica trans- 
nacional, que le permita al país encarar las condiciones actuales y futuras 
del comercio globalizado 1 ^. 

Sin embargo, esta propuesta no implica que las costumbres internacio- 
nales no dispongan ahora de importancia y validez dentro del sistema legal 
colombiano. En efecto, los usos comerciales internacionales se encuentran 
reconocidos en los mencionados artículos 8(3) y 9 de Ia Convencion de las 
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de 
Mercaderías, instrumento que hace parte dcl ordenamiento jurídico nacional, 
desde su aprobacion mediante la Ley 518 de 1999. Es decir, las costumbres 
internacionales adquirieron desde aquel entonces su reconocimiento como 
ley en sentido formal dentro del sistema de fuentes del derecho comercial 
colombiano 1 ^. 


13 De la misma opinion, Oviedo AlbAN, “Los usos y costumbres en el derecho privado contcm- 
poráneo”, cit., pp. 343~379- 

14 Tal idea tiene su germen en las discusiones que se plantearon con ocasiön de ios 30 años del 
Cödigo de Comercio colombiano. En esa ocasiön, al analizar el papel que cumple ei derecho civil 
en las fuentes dcl derecho comerciai, se planteö ia necesidad dc que los arbitrios compiementarios 
se ubicaran cn ei lugar que en ia actualidad ocupa la aplicaciön de la lcy civil, correspondiente 
al articulo 2° de la mencionada prcccptiva. Cfr. Mendoza Ramírez, Á. (2001). “Principios 
generales del derecho comercial”, Seminario Internacioml: Codigo de Comercio: 30 años, C.D. 
Rom., I.egis - Universidad de La Sabana, Bogotá, pp. 295 y 296. Ahora se plantea no solo la 
misma idea, la cual nunca tuvo repercusiön alguna en ei sistema, pero adicionada en cuanto a 
la internacionalidad dei comercio. 

15 De fa misma opiniön Ovjedo Aí.BÁN, quien asegura: “Ahora y por otra parte, debe darse cuenta 
el intérprete [de] que con ia incorporaciön de la Convencion por medio de la Ley 518 de 1999, 
ia costumbre mercantil internacional [...] ha dejado de ser una de las cenicientas de las fuentes 
del derecho mercantil, si se tiene en cuenta que la mencionada ley es de naturaleza comercial, y 
que el artículo x.° del Cödigo es muy claro al decir: ‘Los comerciantes v los asuntos mercantiles 
se regirán por las disposiciones de la lev comercial, v los casos no regulados cxpresamente en 
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Á' esto no solamente es aplicable a las compraventas de mercaderías 
internacionales, sino también a todos los contratos comerciales, pues aquí 
resulta factible integrar la ley comercíal y aplicar anaiogía de sus normas, 
como lo establece el artículo i.° C.Co. 

3. ÁMBITO D E APLICACIÖN D E LOS INCOTERMS 
D E L A CCI E N EL DERECHO COLOMBIANO 

Ya se ha indicado cuál es la importancia que tienen los usos y costumbres 
en el comercio transnacional, y de qué forma estos encuentran espacio 
en el ordenamiento colombiano. Segün se indico previamente, la entidad 
inter nacional que ha realizado el mayor esfuerzo en la compilacion de este 
tipo de prácticas ha sido la Cámara de Comercio Internacional. Aunque 
s°n mültiples los documentos que esta entidad ha proferido, quizá el que 
mayor eco tiene en el ámbito negocial son los Incoterms, respecto de lo cual 
Colombia tampoco es una excepcion. 

Como fuera advertido en un capítulo anterior, se trata de un documento 
cuyos términos deben ser escogidos autonomamente por Ias partes para que 
sean aplicables a los contratos de compraventa internacional de mercade- 
rías 1 ^. Sin embargo, su utilizaciön voluntaria cada día es mayor y son millones 
las iransacciones realizadas en el mundo donde estos son incorporados, lo 
cual los convierte prácticamente en textos de obligatoria utilizacion. Más 


ella serán decididos por analogía de sus normas”: Ovjedo Albán', “Los usos y cosnimbres en 
el derecho privado contemporáneo”, cit., pp. 343-379. 

16 Segun refiere Rodríguez FernáNDEZ, esa elecciön solo procede al momento de la contrataciön, 
es decir, al momento de la cclebraciön del contrato y no en otro momento diferente. “Ello es 
evidcnte, las partes al incorporarle al contrato una cláusula en donde se introducen los Inco- 
terms estan dehmitando el aicance de sus obligaciones y de su responsabilidad por la pérdida 
0 deterioro de las mercaderías, por lo que no seria lögico considerar que la referencia a esos 
términos pueda surgir en un momento posterior a la celebi'aciön del contrato”. Adicionalmente, 
el autor precisa que tal elecciön debe ser clara y expresa, hacicndo referencia específica a que se 
trata de )os términos recopilados por la Cámara de Comercio Internacional. “Lo anterior, con el a 
propösito de evitar confusiones con otros términos comerciales que se encuentran incorporados 
en legislaciones de países como Estados Unidos, Inglaterra o Colombia”. Por ello, se recomienda 
que la referencia a su publicaciön sea expresa, indicando el niimero de documento y la fecha de 
su expediciön. “Un ejemplo de dicha referencia sería el siguiente: fob Santa Marta Incoterms 
C.a 2010 : Rodríguez Fernández. “Los nuevos términos comerciales internacionales -Inco- 
terms- (versiön 2010) y su aplicaciön en el derecho colombiano”, cit., pp. 32-36. 
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aün cuando normas de carácter material así lo ordenan, segün se vio en el 
apartado precedente 1 ?. 

Igualmente, resulta preciso indicar que la importancia de estos términos 
resulta tal que en la actualidad se encuentran reconocidos y certifícados como 
costumbre mercantil local en la ciudad de Bogotá. Sin embargo, el estudio 
efectuado por la Cámara de Comercio de esta ciudad se refiriá a que cuando 
Ias partes escogen un término de comercio internacional se hace referencia 
exclusiva a los descritos como tales por la Cámara de Comercio Internacional. 

Es asi como el operador que solicite un certifícado de costumbre en- 
contrará la siguiente leyenda: “Es costumbre mercantil en Bogotá, que 
cuando en un contrato de compraventa internacional de mercancías se use 
el término [...] t8 se entiende que se refiere al término Incoterms descritö 
P or la Cámara de Comercio Internacional vigente al momento en que se 
suscribio el contrato” 1 ^. 

4. APLICACION D E LOS PRINCIPIOS DE UNIDROIT 
POR TRIBUNALES ARBITRALES COLOMBIANOS 

Este apartado tiene como objeto compendiar las decisiones arbitrales más 
importantes en las que los árbitros colombianos invocan los Principios 
de Unidroit para resolver los litigios sometidos a su consideracián. Cabe 
precisar que para los efectos de este documento, ünica y exclusivamente, 
se hará referencia a los hechos y se mencionará de qué manera los árbitros 
utilizaron los Principios de Unidroit. De esta forma, se dejan de lado los 


17 “Pero bien, independientemente de las razones que se puedan invocar para oblígar al comer- 
ciante a adoptar un texto que internacionalmente se ha reconocido como puramentc voluntarío, 
es evidente que esa disposicion va en contravía del principio de autonomía de la voluntad y, 
además, desplaza normas como la Convencián de Viena sobre Compraventa Internacional de 
1980, normas que ya han sido incorporadas a nuestra legislacián por el árgano lcgislativo com- 
petente (Ley 518)”: ibíd. Aunque esto resulta coherente con el espíritu del derecho comercial 
internacional, en donde predomina la autonomía de la voluntad, ia obligatoriedad que surge por 
los mandatos legales que acogen este tipo de disposiciones recuerda la manera como se creá cl 
derecho mercantil propio del Estado nacional, recogiendo usos y costumbres y consignándolos 
en textos lcgales cuya universalidad y obligatoriedad no admite discusián. 

18 En este cspacio se cncontrarán los términos exw - fca - cpt - cip - dat - dap - ddp - fas - 

FOB - CFR - CIF. 

19 Listado completo disponible en: http://camara.ccb.org.co/contenido/contenido.aspx?catID 
~73&conID-io47&pagID-5323, consulta rcalizada el 13 de octubrc de 2013. 
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otros mültiples aspectos de las decisiones, las cuales escapan del entorno 
propio de este trabajo. 

4.1. ‘guillermo alejandro forero sáchica 

V. CONSULTORÍA ÖSCAR G. GRIMAUX Y ASOCIADOS, 

SAT Y CITECO CONSULTORA S.A.’ 20 

En este asunto se pidiá la nulidad de una promesa de contrato donde se 
subcontratá a un ingeniero para realizar ciertas actividades de interventoría 
técnica en un contrato de obra püblica en el que todos los litigantes obraron 
en calidad dc consorcio. La decisián convertiría a las partes en socios de 
hecho, razán por la que se solicitá la entrega de un porcentaje de lo recibido 
por concepto del contrato, a título de dividendos, anticipos o préstamos. 

A 1 analizar el caso, el árbitro encontrá que esta relacián jurídica, en un 
contexto internacional, encuadraba en un contrato de colaboracián em- 
presarial bajo la modalidad conocida como joint venture by contract , el cual 
se presenta cuando dos o más personas conjuntamente buscan lucrarse en 
algün proyecto, aventura o negocio determinado, sin crear una nueva persona 
jurídica distinta de quienes participan, para cuyo desarrollo combinan su 
propiedad, dinero, efectos, habilidades y conocimientos. A 1 tratarse de un 
tipo contractual atípico, el tribunal señalá que le son aplicables las normas, 
clasificaciones y criterios propios de los contratos innominados del derecho 
colombiano, así como los principios, la doctrina y los usos aceptados de 
manera general en el ámbito internacional. Especialmente, las convenciones 
internacionales aplicables a la forma contractual del u joint venture ” y los 
Principios de Unidroit. 

En tal medida, al analizar el desarrollo del contrato, el árbitro encontrá 
que las partes aportaron un bien inmueble para dotar al consorcio de una 
sede propia para su operacián administrativa, el cual quedá contabilizado en 
su balance. En las actas pertinentes, se indico que si el consorcio decidiere 
afectar el producto de una eventual venta del inmueble como distribucián 
de beneficios, de los montos netos de su enajenacián le correspondería al 
demandante una participacián porcentual. 


20 


Lauclo arbitral, mayo xo/ 2000. Árbitro: Jorgf. Cübides Camacho. 
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Así, a juicio del fallador, a esta situacián le resuita aplicable el artículo 
7(4)(9) de los Principios de Unidroit que indica que si una parte no paga 
una suma de dinero cuando corresponde, la otra tiene derecho a recibir 
intereses desde el vencimiento de la obligacion hasta el momento del pago, 
a la tasa de interés “promedio bancario en los préstamos bancarios a corto 
plazo a favor de clientes califícados y que sea el ordinario para la moneda 
de la obligacion en la plaza donde haya de hacerse el pago”. Este concepto 
resulta correspondiente y similar al de la tasa de interés bancario corriente 
del derecho colombiano. 

4.2. ‘INTERCELULAR D E COLOMBIA S.A. 

V. BELLSOUTH DE COLOMBIA S.A .’ 21 

A juicio de k demandante existiá un contrato de agencia que fue incumplido 
por su contraparte pues elk no solo realizá una serie de conductas abusivas 
en virtud de su posicián dominante sino que desconociá una serie de comi- 
siones que se habían establecido respecto de los varios negocios pknteados 
entre los contratantes. A 1 analizar uno de ellos, el pancl encontrá que sok- 
mente existieron unas negociaciones y propuestas que no dieron lugar a k 
concrecián de un contrato. 

Por ello, esta situacián desconfigura el concepto del abuso, pues aceptarlo 
signifícaría ‘ilevar al extremo los deberes de lealtad y cokboracián que se 
predican de ks partes de un contrato”. Estos, agrega, “aluden a conductas 
francas y abiertas, pero no se extienden a k necesidad de aceptar, de mane- 
ra ineludible, todas las iniciativas que sc formulen a lo largo de k rekcián 
contractuaí”. 

Es allí donde los árbitros mencionan los Principios de Unidroit, por 
cuanto para sustcntar su postura se basan en el comentario complementario 
de la cláusula 5(3) de esa preceptiva: K La obligacián de cooperacián entrc 
!as i>arrcs, por supuesto, debe circunscribirse a ciertos límites (esta dispo- 
sicián hace referencia a una cooperacián que pueda ser ‘razonablemente 
esperada’)”. 


21 Laudo arbitral, diciembre 20/2002. Árbitros: NicoláS Gamboa Moilales, SaOl Sotomonte 
SOTOMONTE y JORGE CUBIDES C.LMACHO. 
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4.3. ‘EMPRESA DE ENERGÍA DE BOYACÁ S.A. ESP V. 
COMPAÑÍA ELÉCTRICA DE SOCHAGOTA S.A. ESp ’ 22 

Las partes suscribieron un contrato de suministro de energta y disponibilidad 
de potencia por 20 años, de acuerdo con una convocatoria publica internacio- 
nal, realizada en el mes de febrero de 1993. Luego de varias modificaciones 
y adiciones, k demandante solicitá la nulidad del contrato, por cuanto en 
su criterio este adolece de objeto ilícito, dado que tal tipo de convenios no 
puede superar el máximo de vigencia establecido por la Resolucián 10 de 
diciembre de 1993 de k Comisián de Regulacián Energética, el cual fue 
fijado en ese momento en 2 años. En tal sentido, se pretende k cesacián de 
cualquier pago que por este concepto se deba entre los convocantes. 

En ks consideraciones de su laudo los árbitros expresaron: 

... en el tráfico mercantil contemporáneo, y con mayor razon en el que involucra 
elementos relevantes de internacionalidad, adquieren cada vez mayor predominio 
las interpretaciones objetivas, técnicas o típicas que en cuanto tales, más que a 
averiguar la voluntad subjetiva particular de cada uno de los agentes contratantes, 
se encaminan a poner de manifiesto el sentido propio, habitual o acostumbrado 
que las palabras tienen en determinados segmentos de ese tráfico, sentido que 
salvo evidencia categárica que imponga concluir lo contrario, es de presumir- 
se conocen con exactitud dichos agentes[,] como que son personas honradas, 
preparadas y diligentes que cuentan con el adecuado conocimiento de idiomas, 
especialidad técnica y experiencia en la clase de actividades a que hace referencia 
el contrato, sobresale a las claras la singular importancia que en el análisis del caso 
de autos tienen las expresiones resaltadas entre comillas, toda vez que deben ser 
consideradas como un medio de comunicacion revelador en mucho, tanto entre los 
propios contratantes como también para terceros conocedores del ramo comercial 
o profesional respectivo, de la naturaleza, alcance y finalidad del vínculo producto 
de la intencion comün que, valiéndose de tal medio, aquellos declararon en sus 
negociaciones previas. 

En tal sentido, explica el laudo, k interpretacián que se debe realizar de 
los contratos debe ser literal, pero no en un sentido gramatical, sino en su 
significacián “comercial” 2 3 . Por ello, el panel indicá que en este asunto lo 


22 Laudo arbitral, octubre 21/2004. Árbitros: Marla Cristina Morales de Barrios, Jorge 
S üESCLTN MeLO y C.ARLOS ESTEBAN JARAMILLO SoiLOSS. 

23 De esta manera, cita a Hinestrosa Forero, quien al referirse a los Principios dc Unidroit señala 
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que se busca es “afrontar los problemas de la contratacion internacional 
con criterios acordes con la mentalidad, actitudes y apremios de las gentes 
de hoy”. 

Así, agrego en su decision que la redaccion de los contratos debe obe~ ; 
decer principalmente a personas sensatas y de buena fe, de manera que al 
preparar la documentacion del contrato el lenguaje que se emplea tenga 
alguna finaüdad ütil, antes que presumir un alarde inoficioso de termino- 
logía rebuscada, por cuanto estos serán los términos con los cuales habrán 
de obligarse a futuro. 

4.4. ‘COMPAÑÍÄ D E REMOLCADORES MARÍTIMOS S.A. 
COREMAR S.A. V. ROSALES S.A .’ 2 4 

Los hechos que dieron lugar a esta controversia versaron sobre una dis- 
crepancia en un contrato en el que para una de las partes se trataba de una 
promesa y venta de un nümero de acciones, y para la otra tan solo era una 
cesion sometida a condicion. A 1 no haberse cumplido, esta ültima, solicito 
la resolucion del contrato por incumplimiento. 

E 1 tribunal preciso en su laudo que las reglas de interpretacion de los 
contratos del Cödigo Civil no establecen como uno de los elementos a tener 
en cuenta los actos realizados en el período precontractual. Sin embargo, |j 
estos permiten indicar claramente cuál es la intenciön comün de los contra- 
tantes. Por tal motivo, la determinaciön de tal intenciön se puede cncontrar 
en las negociacioncs realizadas, segün lo disponen tanto el artículo 4(3) de 
los Principios de Unidroit como el artículo 7. 0 de la Convenciön de Viena 
sobre Compravcnta Internacional de Mercaderías, que hace parte del orde- 
namiento interno en virtud de la Ley 518 de 1999. 


24 


que se trata “de la apertura, del comercio universal rápido, seguro, como corresponde a 50 años 
continuos de paz, a las ventajas de la iniciativa particular, al dogma de la libre cmpresa, en una 
palabra a ta economía de mercado. Ambiente, actitud, modo de pensar y actuar favorecidos por 
el desarrollo científico y tecnologico del sigio que acorta !as distancias, presente, propicio más 
al actuar que al pensar y, sin duda, a la estandarizacián ineludible, que hace dificil, costoso, 
inusitado lo singular”: Hinestrosa Forero, F. (1997). “Los Principios de Unidroit: una nueva 
lingua franca”, en Unidroit, Principios sobre los Contratos Conterciales Internaciotmles, Ministerio 
de Justicia y del Derecho, Bogotá. 

Laudo arbitral, noviembre 11 / 2005. Árbitros: GilbertoPeña Castrillön, AlejandroVenegas 
Filanco yJuAN Pablo Cárdenas Mejlv. 
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4.5. ‘SOCIEDAD COLOMBIANA D E CONSTRUCCIONES, 
SOCOCO S.A. V. CARBONES DEL CERREJÖN LLC 
(ANTES INTERNATIONAL COLOMBIA RESOURCES 
corporation)’ 2 S 

Entre las partes se celebrö un contrato para remover material estéril de la 
mina del Cerrejön por un plazo de cinco años, con un período prorrogable 
de tres adicionales. La convocante solicitö la declaratoria de incumplimiento 
contractual de la demandada, por reducir sustancialmente las toneladas 
métricas de material removible, junto con los correspondientes perjuicios. 

En su fallo, el tribunal de arbitraje señalö que el derecho contemporáneo 
colombiano no impide otorgarle a una de las partes la posibilidad de determi- 
nar el alcance de las obligaciones del contrato y, particularmente, la cantidad 
requerida del servicio, bien o prestaciön. Esto es permitido en diferentes 
ordenamientos jurídicos, como sucede con el Cödigo de Comercio Uniforme 
de Estados Unidos, cuyo artículo 2-305 prevé esta posibilidad respecto del 
precio, lo cual debe hacerse de buena fe. Igual ocurre con el artículo 3x5 
bgb (cödigo civil alemán) que permite que una de las partes determine la 
prestaciön, lo cual debe hacerse con criterios razonables o equitativos. 

La misma orientaciön es seguida por los Principios de Unidroit, cuyo 
artículo 5(7), sobre “Determinaciön del precio”, se refiere al caso en que 
se convenga que una parte tiene la facultad de fijar el precio y, por ello, si 
se llegare a fijar uno manifiestamente irracional se debe sustituir por uno 
razonable. 

En cl derecho francés, la jurisprudencia tradicional había indicado que 
el precio no podía scr determinado por una parte. Sin embargo, la Corte de 
Casaciön en sendos fallos de 1995, al analizar las dificultades que esto pre- 
sentaba en contratos de larga duraciön, cambiö su jurisprudencia y sostuvo: 

... salvo los casos en que la ley lo prohíbe (como sucede en la compraventa), cuando 
en un convenio se prevé la conclusiön de contratos posteriores, la indeterminaciön 
del precio no afecta la validez del contrato pues el abuso en la fijaciön del precio 
solo da lugar a la recisiön (esto es, terminaciön del contrato) o indemnizaciön. De 
esta manera es claro que en un contrato de esta naturaleza puede convenirse que 


25 Ibíd. 
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el precio será el que fije uno de los contratantes, y en ese caso lo que procede es 
un control judicial si llegare a existir un abuso. 

De esta manera, el tribunal considerö que salvo expresa prohibicion legal, 
no es posiblc 

... sostener actualmente que las facultades que un contrato conceda a una parte 
para precisar el objeto de la prestacián sean, per se, ilegales, sobre todo cuando tal 
potestad tiene como propásito permitir que la ejecucián del contrato corresponda 
a las circunstancias que se presenten y que sé puedan satisfacer los intereses pre- 
vistos al contratar. En estos casos Io que deberá determinarse es si la facultad que 
reconoce el contrato a uno de los contratantes se ejerciá correctamente a la luz de 
la fínalidad del mismo, teniendo en cuenta los intereses legítimos de ambas partes. 

4.6. ‘CONSTRUCCIONES C.F. LTDA. 

V. BANCO D E LA REPUBLICA’ 26 

En un contrato de mantenimiento de instalaciones, la convocante dijo no 
estar de acuerdo con el paz y salvo de liquidacion del contrato, por cuanto 
incurrio en sobrecostos y perjuicios en desarrollo del mismo. 

En su decision, los árbitros indicaron que las normas que regulan lo no 
acordado por las partes en su contrato eran las correspondientes al contra- 
to de confeccion de obra del Codigo Civil, en especial los artículos 2053 a 
2062. Destaco, además, que existe un “deber de colaboracion” entre los 
contratantes, emanado del principio de buena fe. 

Tal deber se encuentra descrito por los Principios de Unidroit en estos 
términos: 

Un conüato no debe ser visto simplemente como el punto de encuentro de intereses 
contrapuestos, sino en cierta medida como un proyecto comün en el que cada parte 
debe cooperar. Este enfoque se encuentra íntimamente relacionado con el principio 
de la buena fe y lealtad negocial que inspira el derecho contractual, así como con 
la obligacián de atenuar el daño en el supuesto de incumplimiento. 

Por ello, los árbitros reiteraron lo mencionado por Hinestrosa Forero: 


26 Laudo arbitral, noviembre 30/2005. Arbitros: Gilberto Peña Castrjllön, Jorgf. Cübides 
Camacho y Juan P.ablo Cárdenas Mejía. 
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... no es que el acreedor esté ‘obligado’ a la colaboracián necesaria, pero sí la ‘debe’. 

Un deber cuya manifestacián primera y elemental consiste en una ‘carga’. Si el 
acreedor lo ‘transgrede’, 0 mejor, si no ejecuta el ‘acto necesario’, su omisián lo 
priva de los efectos positivos inherentes a aquel, al propio tiempo que le acarrea 
consecuencias adversas: su pretensián para exigir del deudor la ejecucián de la 
prestacián queda paralizada, cuando no es que la pierde 2 7 . 

4.7. ‘CONSORCIO ARABIA V. INSTITUTO 
NACIONAL DE VÍAS (INVÍAS)’ 28 

Respecto de un contrato de concesion para la construccián de una carretera, 
la entidad convocante solicito de la demandada el pago de los gastos adi- 
cionales en los que incurrio en virtud de circunstancias que a su juicio eran 
imprevisibles, y que no se encontraban convenidas dentro de la licitacion 
publica. 

A 1 analizar los hechos de la demanda, el tribunal recordá que la revisián 
del contrato requiere a la sobreviniencia de hechos o circunstancias que 
alteran su equilibrio, ora porque la prestacián de una de las partes se volviá 
excesivamente onerosa, comparada con la que pesa sobre la otra, ora porque 
el valor de la prestacián de esta disminuyá. La balanza perdiá su fíel en razán 
de hechos posteriores a Ia celebracián del contrato”. 

Sin embargo, se preguntá: “^cuál sería la ubicacion del caso si se trata 
de hechos o circunstancias, presentes ya para cuando se celebrá el contra- 
to, pero que no fueron conocidos entonces por la parte afectada por ellos, 
que no vino a tener noticia suya sino posteriormente?”. A 1 responder esta 
pregunta, los árbitros encontraron que no se trataba de un asunto que se 
debía someter a la teoría de la imprevisián sino que encajaba en la lesián, 
“comoquiera que esta consiste en el desequilibrio de raíz, coetáneo con la 
celebracián del contrato, en tanto que aquella obedece al advenimiento de 
hechos posteriores”. 

No obstante, para llegar a esta conclusián trajo a colacián el artículo 6(2) 

(2) de los Principios de Unidroit que establece, como requisito de la revisián 
por “excesiva onerosidad” debida. 


27 Hinestrosa Forero, ob. cit. 

28 Laudo arbitral, septiembrc i.°/20o8. Árbitros: Luis Manufj. Escobar Medina, Saul Soto- 
montf. Sotomonte y Roberto Nüñez. 
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... lasobrevinienciadcsucesosqucalteranfunclamcntalmcnteelequilibriocontrac- 
lual, que “(a) dichos sucesos ocurran o sean conocidos por la parte en desvcntaja 
después de la celebracion del contrato”, con una e(|iiiparacion en cuanto sc rcíicrc 
a relevancia de ellos, entre su produccion y su conocimicnto posteriores a la ce- 
lebracion dcl contrato. Con la sola explicacion de quc “si ya conocía los hcchos al 
celebrar el contrato, dicha parte habrta podido tomar las mcdidas oportunas, por 
lo que no podría invocar la excesiva onerosidad (hanühip)”. 

4.8. ‘JAIRO GÖMEZ RUEDA V. PRODAÍN S.A.’ 2< J 

Entre las partes se suscribio un conüato de suministro de estacion de servicio 
del cual se demandá la terminacion del contrato por el incumplimiento de 
las obligaciones convenidas de la convocada. Esta ültima manifesto que su 
falta de pago de la prestacián debida obedeciá a una medida cautelar en su 
contra, la cual, a su juicio, prcsentaba irregularidades. Por ello considerá no 
incumplido el contrato, sino que por el contrario, reconvino al convocante 
para que pagara las sumas no canceladas por el combustible que no adquiriá 
durante el tiempo en que sucedieron los hechos. 

Dentro de sus consideraciones, el tribunal indicá que la terminacián del 
contrato encontraba en el artículo 7(3)(i) de los Principios de Unidroit la 
siguiente regla: “Una parte podrá dar por terminado el contrato si la falta 
de la otra parte al cumplir una de las obligaciones contractuales constituye 
un incumplimiento esencial”. 

A renglán seguido se señalan los criterios que se han de tener cn la cuenta 
para efectos de determinar si la falta de cumplimiento de una obligacián es 
de tal naturaleza: 

00 E 1 incumplimiento priva sustancialmente a la parte perjudicada de lo que tenía 
derecho a esperar en virtud de! contrato, a menos que la otra no hubiera previsto 
ni podido prever razonablemente ese resultado; (b) el incumplimiento estricto de 
la obligacion insatisfecha era esencial dentro del contrato; (c) E 1 incumplirniento 
íue intencional o temerario; (d) Ef incumplimicnto le otorga a la parte perjudicada 
razones para creer que no puede confiar en el cumplimiento futuro de la otra; 
(e) I.a terminacion del contrato hará sufrir a la parte que no cumple una pérdida 
desproporcionada como consecuencia de su preparacion o cumplimiento. 
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En este laudo, los árbitros señalaron que resulta totalmente claro que el 
incumplimiento grave de una obligacián esencial es causa sufíciente para 
lograr la terminacián del contrato. 

4.9. ‘ECOPETROL S.A. V. HUPECOL CARACARA LLC 
Y CEPSA COLOMBIA S.A. ( C E P C O L S A ) ’ 3 0 

La controversia que dio lugar a este laudo tuvo su origen en k reckmacián 
que hiciera k convocante con ocasián del contrato de asociacián Caracara, 
cuyo objeto era k exploracián y explotacián de hidrocarburos de propie- 
dad nacional en el área detalkda en él. Para ello, se repartirían entre sí los 
costos y riesgos de los mismos en las proporciones y términos previstos 
en el contrato, siendo propietarios de los hidrocarburos producidos en las 
proporciones estipuladas en el convenio. 

Por tal motivo, la demandante consideraba que su contraparte ya había 
obtenido el reembolso al que tenía derecho en k etapa precomercial equi- 
valente al 30% de los costos directos de exploracián y, por consiguiente, a 
partir de ese momento k produccián proveniente de ks pruebas extensas 
se ha debido distribuir entre ks partes en k proporcián del 30% para elk 
y el 70% para k demandada -Hupecol 0 Cepcolsa, por efecto de k cesián 
contractual correspondiente-, con lo cual esta ültima le adeudaría más de 
140 mil barriles de crudo. La convocada, por su parte, señalá que si bien 
obtuvo el reembolso al que tenía derecho, este se alcanzá en una fecha muy 
posterior y, por consiguiente, solo le adeudaría a k primera algo más de 16 
mil barriles de crudo. 

En su decisián, los árbitros encontraron en los artículos 4(1) y 4(2) dc 
los Principios de Unidroit reglas que correspondían al conjunto de los or- 
denamientos y que, por ende, eran aplicables a este caso en particular. En 
cuanto a k primera de estas disposiciones, el tribunal recordá que el contrato 
debe interpretarse conforme a k intencián comün de las partes, y que si 
tal intencián no puede establecerse, el contrato se interpretará conforme al 
significado que le habrían dado en circunstancias similares personas razo- 
nabíes de la misma condicián que ks partes. 


29 l.audo arbitral, junio 11/2008. Árbiiros: EuNKS'm Rkncíu'o (íakcía, Ku.kma Uarraqiíi:i. 
S(» R1 >is y Jl.AN (:.\K< 1 NlUX). 


30 Laudo arbitral, junio 18/2009. Arbitros: Adelaida Angel Zea, Hu.viberto de la Calle Lom- 
BANA V JüAN PABLO MeJÍA. 
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Frente al segundo, relacionado con la interpretacion de declaraciones 
y otros actos, la preceptiva establece que estas se interpretarán conforme a 
la intencion de la parte, siempre que la otra la haya conocido o no la haya 
podido ignorar. Si esto no es aplicable, tales declaraciones y actos deberán 
interpretarse conforme al significado que le hubiera atribuido en circuns- 
tancias similarcs una persona razonable de la misma condicián que la otra 
parte. 

Para los árbitros estas dos disposiciones coinciden con lo indicado en el 
derecho colombiano, donde se consagra que el contrato se debe interpretar 
conforme a la intencián comun de las partes y, al mismo tiempo, precisaron 
que si tal intencián no se puede establecer, las declaraciones deben interpre- 
tarse conforme al significado que una persona razonable hubiera atribuido 
a la declaracián. Esto se traduce en que, en materia de textos escritos, se 
les atribuye a los mismos el significado que corresponde a su contenido, 
sin perjuicio de que se acuda a criterios adicionales para despejar cualquier 
duda o ambigüedad. 

Igualmente, resaltaron: “el legiskdor establece una serie de criterios en 
materia de interpretacián de k ley, entre los cuales existen algunos cuyo 
contenido es ckramente subjetivo, en k medida en que Io que persiguen 
es establecer k intencián de ks partes. En tanto que existen otros que k 
doctrina califica de objetivos, por cuanto ellos no tienen por propásito sim- 
plemente establecer k voluntad de ks partes, sino determinar el contenido 
del contrato a través de otras regks”. 

5. APLICACláN DE LOS ‘PRINCIPIOS 
DE DERECHO CONTRACTUAL EUROPEO’ 
POR TRIBUNALES ARBITRALES COLOMBIANOS. 

‘NCT ENERGY GROUP C.A. V. ALANGE CORP.’^ 1 

Este kudo fue proferido con fundamento en un contrato cn el que ks par- 
tes se comprometieron a fijar ks bases y acordar los términos para que ks 
dos sociedades concretaran las negociaciones para la posible adquisicián en 
conjunto de una participacián en el Contrato del Bloque Cubiro, ubicado 


31 Laudo arbitral, octubre 12/2012. Árbitros: I.uis Salomön Helo Katah, C.arlos Ignacio 
Jaramillo Jaramlllü v Luis Hf.rnando Parra Nieto. 
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en el departamento de Casanare, el cual fuera otorgado por la Agencia Na- 
cional de Hidrocarburos a k sociedad Montecz. Sin embargo, k convocada 
decidiá adquirirk por su cuenta propia sin contar con k demandante, razán 
por k cual esta reckmá su responsabilidad por incumplimiento, al dejark 
por fuera de la ncgociacián, ocasionándole mültiples perjuicios. 

Uno de los considerandos de la decisián del tribunal se basá en el aná- 
lisis conceptual de los principios que rigen la interpretacián del contrato, 
pues en la detcrminacián del sentido de una ckusuk o, en general, de un 
acuerdo, es preciso considerar los dictados de k razonabilidad. Esto en el 
entendido de que no se pueden auspiciar interpretaciones manifiestamente 
improcedentes, absurdas o contrarias a k lágica ordinaria de un hombre 
normal, razonable y sensato. 

“Ello explica que se hayan acuñado criterios como el de ía razonabi- 
lidad en comentario ( reaso?iable man ), para significar que, en k herme- 
néutica de una estipukcián en particukr, es preciso considerar la lectura 
‘que normalmente le daría toda persona razonable de igual condicián que 
ks partes, en caso de encontrarse en idénticas circunstancias’”, lo que 
se encuentra contenido en el artículo 5(101) de tos Principios de Derecho 
Europeo de los Conlralos. A juicio del panel, para ckrificar el contenido 
del contrato, este criterio acude al entendimiento que se le habría dado 
por parte de una persona razonablc que analice k cuestián. Es decir, el 
tribunal señalá que de lo que se trata es de abordar el texto contractual 
y analizarlo a partir de la consabida razonabilidad, esto es, segün el sig- 
nificado o alcance que una persona razonable, en análogas o similares 
circunstancias, le atribuiría. 

Por ello, agregá el kudo, el punto de partida de este criterio de apoyo 
hermenéutico es lo razonable o k sensatez, frente a lo cual existen distintos 
modelos o metodologías de análisis. Como ejemplo de lo anterior, citá el 
artículo 1(302) de los Prmcipios de Derecho Europeo de los Contratos de con- 
formidad con el cual: “Para los presentes principios, lo que se entienda por 
razonable se debe juzgar segün lo que cualquier persona de buena fe, que 
se halkre en k misma situacián que ks partes contratantes, consideraría 
como tal. En especial, para determinar aquello que sea razonable, habrá de 
tenerse en cuenta la naturaleza y objcto del contrato, las circunstancias del 5 
caso y los usos y prácticas del comercio o deí ramo de actividad a que el 
mismo se refiera”. 
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POR I.A CORTK SUPRKMA I) E JUSTICiA 

Lii Sala C .ivil dcl máximo iribunal dc la jurisdiccion ordinaria colombiana ha 
(cnido la oportunidad dc aplicar los postulados contcnidos cn los Principios dc 
Unidroit cn trcs ocasioncs, de la mano dc Wiu.iam Namén Vargas, quicn fucra 
magistrado poncntc dc Ias decisiones, las cualcs sc presentan a continuacion. 

6 .1. N'UEVA ‘l.F.X MERCATORIA’ - ‘mÖNICA MATARfjA 
Y OTROS V. GRANAHÖRRAR Y RAFAEL NAVARRO’ 3 2 

En su demanda, la actora solicito dcclarar la nulidad absoluta de un contrato 
de hipoteca abierta de primer grado celebrado entrc los demandados, dada la 
constitucion de la misma por el señor Navarro sin conocimiento ni consen- 
timiento de su conyuge. Esto por cuanto al momento de su otorgamiento el 
notario omitiö la indagaciön prcvista en el artículo 6.° de la Ley 258 de 1996 
respecto de la existencia del matrimonio y la sociedad conyugal. Este precepto 
sc encontraba vigente al momento de adquirir el predio, cuyo contrato fue 
suscrito el día anterior al de la celebraciön de la hipoteca. 

La importancia de este fallo radica en quc en él se recuerda que existe 
una constante mutaciön evolutiva del comercio. Por tal motivo, la decisiön 
enumera los diferentes aspectos que regulan esta disciplina y que en tal 
medida han tendido a modificar el derccho comercial de finales del siglo xx 
v principios dcl XXI, a pesar de no profundizar en el contenido de la nueva 
Lex Mercatoria. Así, se refiere a aspectos como: 

' el au S e c L‘l a empresa, industria, banca, tecnología, comunicaciones, informacion, 
trasmisiön, intercambio, negociaciön (e-business, e-commerce ), la ‘deslegislacion’ 
jurificaciön , ‘descodificacion’, la expediciön de regímenes sectoriales, específicos, 
normas de ocasiön o expansiön irnpulsiva legislativa, el rol del régimen político y 
economico que a más tle alimentar la direcciön de la economía a escala mundial con 
la hberaciön de! mercado, propugna la extensiön y propagaciön del humanismo 
Upico (el íenörneno de moda, la ‘mística del mcrcado’), el derecho del consumo y la 
proieccion dei consumidor, la responsabilidad del productor, el ejercicio de posiciön 
dommanle, el conirol de lasdesiguaidades e inequidaíles, la internacionalizaciön del 


32 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Exp. 2001-00803-01, julio i.VzooB, M.P.: Whliam 
NamékVargas. 



I.a nucva ‘l.ex Alercaloria’ ctmo ongcnyJ'ucnte dcl dcrccho comcniut cotomhiano 271 

derecho mercantil, la Lex Mercatoria, los principios para los contratos del comercio 
intemacional, los contratos del comercio electronico, los contratos del derecho con- 
ti actual europeo y las soluciones del common law, comportan larelatividad conceptual 
y la adaptaciön de la mercantilidad y del contrato a la dinámica del tráfico jurídico, 
las más de las veces con pretensiones de especificidad, autonomía y singularidad33. 


6.2. NUEVA ‘LEX MERCATORIA’ - ‘COMPAÑÍA 
TRANSPORTADORA S.A. V. SURAMERICANA 
D E SEGUROS S.A.’ 34 

En este asunto, la Corte Suprema conociö de un cobro efectuado por una 
aseguradora que se subrogö en los derechos dc su asegurado respecto de 
una reclamaciön por la pérdida de una mercancía que fuera objeto de un 
contrato de transporte marítimo. 

A 1 revisar la demanda, el alto tribunal advirtiö que una de las razones 
que motivaron la ccnsura era la inaplicaciön del artículo 1644 C.Co. a este 
asunto, a pesar de que en su formaciön se trataba de un contrato que tenía un 
componente internacional importante. La norma mencionada permite pactar 
un límite a la responsabilidad del transportador, cuando falte la declaraciön 
sobre el valor de las mercancías 33 . En sus consideraciones la Sala explicö 
que si bien es posible limitar la responsabilidad a través de cláusulas con- 
vencionales, no es posible que un contratante se exonere plenamente de ella. 


33 Y agrega: “La tenüencia unificadora universal actual es más precisa, segun evidencian el ‘’Coutract 
Code de McGregor, Contract Code: Drarni up on hehalf of the English Law Commission', Londres, 
1994; el Anteproyecto de Cádigo Europeo de Contratos ( Common Europcan Code of Private Law , 
30 de octubre de 1995 y 24 de marzo de 1997); The Principles of European Contract Law (julio 
de 1998); los Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales de Unidroit (Roma, 
1994), l Lex Mercatoria', Convencion deViena de 1980 sobre Compraventa Internacional de 
Mercaderías (uncitral, i i de abril de 1980)”. 

34 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Exp. 11001-3103-026-2000-04366-01, agosto 1 ."/2011, 
M.P.: William NaménVargas. 

35 Señala la mencionada disposicion: “Cuando en la declaracián inserta en el conocimiento no haya 
determinado el cargador el valor de las mercaderias pero sí su naturaleza, y el transportador, su 
agente marítimo o el capitán del buque no hubieren formukdo la oportuna reserva sobre dicha 
declaracián, se atendrá el transportador para k indemnizacián al precio de dichas mercadcrías ° 
en el puerto de embarque. Pero en este caso podrá pactar un límite máximo a su responsabilidad. 
“Si la pérdida se debe a dolo o culpa grave del transportador o del capitán, k responsabilidad 
será por el valor real de la cosa, sin limitacián. 

“Además, paralos efectos del presente artículo y del anterior, el transportador dcberá indemnizar 
al cargador los demás gastos en que éste haya incurrido por razán del transporte”. 
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A 1 analizar la nueva Lex Mercatoria y el derecho comparado encontro 
que, en efecto, se puede glarantizar una indemnizacion mínima a los sujetos 
afectados en caso de pérdida de mercancías, evitando abusos. Además, la 
Corte preciso que las distintas legislaciones regulan la libertad de Ias partes 
para limitar su responsabilidad, con argumentos de distinto tipo, advirtiendo: 

En ocasiones, para preservar el orden püblico político, econámico o social de la Na- 
cion o el internacional consagrado en normas jurídicas imperativas. A veces, evitan- 
do que alguno de los contratantes, actuando con dolo o culpa grave, se beneficie del 
régimen convencional de responsabilidad. En otros casos, la regulacion se concibe 
en procura de la proteccion del consumo y los consumidores, o de Ia parte débil 
del contrato 0, de la sancián al abuso de la posicián dominante contractual o, dei 
aprovechamiento indebido de las condiciones de debilidad 0 inferioridad concreta 
de un sujeto. En fin, en muchas ocasiones las cortes han restringido la posibilidad 
de celebrar estos pactos, en aplicacián de principios generales del derecho, como 
la buena fe, o la prohibicián del abuso del derecho o de la posicion dominante. 

Así mismo, el alto tribunal hizo referencia en su decisián a la nueva Lex 
Mercatoria , precisando que en el derecho comercial internacional existe un 
interés por reglamentar las condiciones en quc las partes pueden acordar 
el régimen de responsabilidad contractual. Así, cito el artículo 7(1 )(6) de 
los Principios Unidroit 2010, de conformidad con el cual la parte no puede 
invocar la cláusula de limitacion o exoneracion en caso de incumplimiento 
de una obligacion o si permite una prestacion sustancialmente diferente de 
aquella que razonablemente debe atender la otra partc, o si su ejecucián 
resulta manifiestamente inequitativa. 

En lo relacionado con el contrato de transporte marítimo de mercaderías, 
Ia Corte señalá que el tema ha sido regulado por los distintos convenios de 
las Naciones Unidas en esta materia: 

Tanto las “ Reglas de Hamburgo ” de 31 de marzo de 1978 (artículo 6) como Ias 
u Reglas de Rotterdam ” de 11 de diciembre de 2008 (artículos 59 a 61) contienen 
previsiones sobre la posibilidad de limitar la responsabilidad por incumplimiento 
contractual. Ambos instrumentos disciplinan limitaciones a la responsabilidad del 
transportador, de acuerdo con el nümero de unidades de carga transportadas o a su 
peso, pero difieren en las facultades de las partes para modificar dichas reglas. La 
Convencián de Hamburgo de 1978 permite a las partes un régimen de responsa- 
bilidad menor al que allí se dispone; las Reglas de Rotterdam de 2008 son incluso 
más severas con el transportador a este respecto, y solo autorizan pactar iímites 
por encima de lo allí consignado. Asimismo, esta convencián excluye las cláusulas 
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limitativas de la responsabilidad por incumplimiento a causa del dolo o la eulpa 
del transportador o de su personal. 

En definitiva, advirtiá la corporacián, el artículo 1644 C.Co. no puede apli- 
carse en forma tal que equivalga al reconocimiento de una potestad absoluta 
a las partes, pues tal facultad está sujeta a límites: 

... en ocasiones por la naturaleza misina de la obligacián, y las más de las veces, por 
normas imperativas, contra las cuales no es posible estipular: l iuspublicumprivato- 
rumpactis mutari nonpotesf (D. 2.14.38, artículo 16 del Cádigo Civil), verbigratia , 
cuando comporta trasgresián del orden püblico, las buenas costumbres 0 exonera 
de todo el deber de prestacián 0, lo deja en términos tan irrisorios, inequivalentes 
0 desequilibrados o, implica condonacián del dolo o de la culpa grave, abuso de 
posicián dominante contractual o de las condiciones de debilidad de una parte, o 
una estipulacián negocial abusiva. 

6.3. NUEVA ‘LEX MERCATORIA’ - ‘RAFAEL ALBERTO 
MARTÍNEZ LUNA Y MARÍA MERCEDES BERNAL CANCINO 
V. GRANBANCO S.A.’ 3 6 

En este caso, la Corte hizo referencia a la nueva Lex Mercatoria entendiendo 
que se trata de un instrumento ütil para apreciar la orientacián moderna, pues 
refleja los usos, prácticas o costumbres, los principios generales del derecho, 
la experiencia del foro en las relaciones jurídicas contractuales u obligatorias 
internacionales y el interés de los Estados en la armonía y uniformidad del 
derecho en atencián a la globalizacián de la economía y el mercado. Esto lo 
realiza a través de organismos internacionales, püblicos o privados, como la Co- 
misián de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (cnudmi 
o Uncitral) y el Instituto para la Unificacián del Derecho Privado (Unidroit). 

Para !a corporacián, este sistema regula la economía de mercado con- 
temporánea, 

... caracterizada por la produccián, distribucián, circulacián y el consumo masivo, 
la globalizacián, expansián e integracián mundial, avances del desarrollo científico, 
técnico y tecnolágico, aprovechamiento de la cibernética, electránica, informática, 


36 Corte Suprema de Justicia, Sala. Civil, Exp. 1x001-3103-040-2006-00537-01, noviembre 
22/2011, M.P.: WlLLlAM NaMÉN VARGAS. 
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iclccimmnicicioTi digital o satclital, la competcncia y negociacion a gran escala, 
cxpcdtta, sin barreras gcográficas ni temporalcs, más allá dc los esquemas norma 
t.vos trad.c.onalcs, cn progrcsiva propcnsidn mundia! a Ia armonía, unificacidn o 
unif’ormidad dc las rcglas aplicables. 

I ' a ^ cc ' s ' on a * to tribunal sc baso cn un contrato de mutuo cn cl quc los 
intcrcscs sc cncontraban atados a la unidad dc medida ui>ac, con ío quc sc 
gcnero un dcscquilibrio contractual. Luego dc analizar la tcoría dc la im- 
pt cvision cn multiplcs sistemas jurídicos, la corporacion atcrrizá cn la nueva 
Lc.x Mercatona , desde trcs pcrspectivas: la Convencion dc las Nacioncs 
Unidas para los Contratos de Compraventa Internacional dc Mercadcrías, 
los Principios de Unidroit y los Prtncipios de Derecho Europeo de los Contratos. 

Respecto de la Convencion, la Corte señalo que si bien no contiene 
disposiciones relacionadas con la previsián, 

... en el artículo 79 prevé la exoneracián de responsabilidad por incumplimiento de 
a °bbgacion, probando “que esa falta de cumplimiento se debe a un impedimento 
ajeno a su voluntad y si no cabía razonablemente esperar que tuviese en cuenta el 
ímpedimento en el momento de la celebracián del contrato, que lo evitase o superase 
o <I ue evitase 0 su P^rase sus consecuencias”, y en cualquier caso, la Lex Mercatoria 
jl P r ^P^gna por las cláusulas ( hardship ) o la revisián del contrato. 

En cuant0 3 Jas Principios de Unidroit, la Sala indicá quc desde su primera 
versián contienen directrices precisas sobre la fuerza obligatoria del contrato, 
la excesiva onerosidad” ( hardship) y Ia adaptacián. En tal medida, estos 
postulados acentüan la permanencia y deber de cumplir el contrato, así lle- 
gue “a ser mas oneroso para una de las partes” (art. 6(2)(t), versián 2010). 
Igualmente, deftnen la excesiva onerosidad como la alteracián fundamental 
del equilibrio dcl contrato, 

... por el acontecimiento de ciertos eventos, bien porque el costo de Ia prestacion 
a cargo de una de las partes se ha incrementado, o porquc el valor de la prestacion 
t]ue una partc recibe ha d.sminuido, y: (a) dichos cvcntos acontccen o llegan a ser 
conoc.dos por la partc en desventaja despucs de la celebracián dcl contrato; (b) los 
eventos .10 pudicron scr razonablenicnte tenidos en cuenta por lu parte cn desven- 
ta,a en el momento de celebrarse el contrato; (c) los eventos escapan al con.rol de 
!a parte en desventaja; v (d) el riesgo de tales cventos no fue asumido por la parte 
en dcsventaja (art. 6(2X3)). 
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Igualmente, señalá que en sus efectos los Principios “prevén el derecho 
de la parte afectada a reclamar su renegociacián ‘sin demora injustificada’, 
pero no la facultan ‘para suspender cl cumplimiento’, y de no obtenerse 
acuerdo en ‘tiempo prudenciaF, cualquiera de las partes puede acudir a 
un tribunal, quien podrá ‘siempre que lo considere razonable’, resolver 
o ‘adaptar el contrato con miras a restablecer su equilibrio (art. 6(2X3))”. 

Por ultimo, la corporacion recordo que el artículo 6(111) de los Principios 
Lando -cambio de circunstancias- propende por el cumplimiento de las 
obligaciones “aun cuando su ejecucion se haya hecho más onerosa”. En tal 
medida, las partes tienen el deber de entablar conversaciones para modificar 
0 disolver el contrato y si no lo hacen en término razonable el juez podrá 
terminarlo o modificarlo “de modo dc distribuir de manera justa y equitativa 
las pérdidas o ganancias derivadas del cambio”. Así, se encuentra facultado 
para condenar a la reparacion de daños “por la pérdida ocasionada con el 
rechazo de una de las partes a adclantar negociaciones 0 por la ruptura de 
éstas en forma contraria a la buena fe y a la correccián”. 

Igualmente, la Sala señalá que esta preceptiva “prevé la ‘renegociacion del 
contrato’ por ‘acontecimientos extraordinarios e imprevisibles’, y de no lograr- 
se el acuerdo, la parte legitimada debe plantear su pretension al juez, quien 
‘tras evaluar las circunstancias y teniendo en cuenta los intereses y solicitudes 
de las partes, puede, recurriendo eventualmente a una experticia, modificar 0 
resiliar el contrato en su totalidad o en la parte no ejecutada aün (art. 157)”. 

7. RECONOCIMIENTO JURISPRUDENCIAL 
D E LOS PRINCIPIOS D E UNIDROIT COMO LEY APLICABLE 
A LOS CONTRATOS: LA NUEVA ‘LEX MERCATORIA’ 
COMO FUENTE DEL DERECHO COMERCIAL COLOMBIANO 

Luego de precisar los términos en que la jurisprudencia nacional y los lau- 
dos arbitrales en su conjunto se han referido a la nueva Lex Merca-toria se 
debe hacer énfasis y resaltar lo dicho por la Sala Civil de la Corte Suprema 
de Justicia en la Sentencia proferida el 22 de noviembre de 2011. Este fa- 
llo se ha convertido en una de las decisiones más importantes de entre las. 
pronunciadas por esa corporacián de justicia durante las ültimas décadas. 

A 1 referirse a los Principios de Unidroit, el alto tribunal indicá: “sim- 
bolizan el esfuerzo significativo de las naciones para armonizar y unificar 
disímiles culturas jurídicas, patentizan la aproximacián al uniforme entendi- 



zjG Principiosy Juentes del dcrcchn cnntercial cnhmbiann 

miento contemporáneo de las relaciones jurídicas contractuales, superan las 
incertidumbres sobre Ia ley aplicable al contrato, los conílictos, antinomias, 
incoherencias, insuficiencia, ambigüedad u oscuridad de las normas locales 
al respecto”. 

Fue así como, en una afírmaciön sin precedentcs, señalo: “Indispensable 
aclarar que laspartes pueden regularel contrato mercantil internacionalpor sus 
reglas [los Principios de Unidroit], en cuyo caso , aplican depreferencia a la ley 
nacional no imperativa, y eljuzgador en su discreta labor hermenéutica de la ley 
o del acto dispositivo , podrá remitirse a ellos para interpretar e integrar instru- 
mentos internacionalesy preceptos legales internos ” (resaltado fuera del texto). 

Como se aprecia, este fallo abriría la puerta para que las partes en un 
contrato celebrado en Colombia, incluso sin necesidad de contar con ninguna 
clase de elemento internacional, lo sometan a la ley que ellas precisen, den- 
tro de lo cual se encuentra la nueva Lex Mercatoria y, en ella, disposiciones 
como los Principios de Unidroit. Esto, no obstante, salvaguardando el orden 
püblico jurídico y, en general, todas Ias normas imperativas aplicables cn el 
ordenamiento. 

La importancia del tema es tal que csta posiciön representa un viraje de 
180 grados en la interpretaciön que la doctrina ha dado al artículo 869 C.Co. 
Esta disposiciön consagra: “La ejecuciön dc los contratos celebrados en el 
exterior que deban cumplirse en el país, se regirá por la ley colombiana”. 
En efecto, hasta ahora la norma debía ser leída en el entendido de que la 
ley local se aplica a la ejecuciön de los contratos cumplideros en territorio 
colombiano 37 . 

NarvAez García, por ejemplo, indica frcnte a csta disposiciön que res- 
pecto dc asuntos como el pago, la mora, las accioncs del acreedor para obte- 
nct cl cumplimiento del contrato y las quc se dcriven de su cumplimiento, 
la lcy colombiana prevalece sobre las estipulaciones contractuales si estas 
Ias contrarían. A juicio del autor, tanto este artículo como el 1328 ibídem, 
que señala que el contrato dc agencia realizado en Colombia se rigc por la 
ley colombiatia y que cualquier estipulaciön cn contra rcsulta ineficaz, son 
imperativos y hacen rcferencia a la etapa de ejecuciön o cumplimiento de 
las prestacioncs que emanan del contriiurí 8 . 


47 Ospin.i I kki\ämh;z, ( i. & Oskina Ac.osja, h. (iqtjS). 'léoria general del contratn j/ det negocio 
juridicn, 5.'* cd./lcmis, p. 172. 

“Kn cliuo: d Sf«j partc dcl supucsto dc quc d uintralo sc ha cdebrado fucra dc Colombia; y 
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Por ello, la nueva lectura que trae consigo la afirmaciön de la Corte Su- 
prema hace que las partes en su contrato dispongan de toda su autonomía 
dc la voluntad para establecer cuál será la ley aplicable que lo regirá. Esta 
posiciön es asumida igualmente por Zapata de ArbeláEZ, para quien la 
legislaciön mercantil colombiana es netamente dispositiva, aí igual que la 
regla de conflicto que lo regula. “En otras palabras, la materia contractual, 
al ser gobernada por la autonomxa de la voluntad, lleva a que la regla de 
conflicto pertinente, a saber, el locus regit actum , se considere también de 
carácter dispositivo” 3 y. 

Como se aprecia, el fallo tiene una dimensiön hasta hace tieinpo com- 
pletamente insospechada. La posibilidad de aplicar instrumentos de soft 
law hace que Colombia se integi-e jurídicamente con la societas mercatorum 
global, con lo cual los opcradores del mercado en todas sus perspectivas 
podrán acercarse cada vez más a la anhelada seguridad jurídica, segün lo 
señala Rodríguez Fernández. Esta, a juicio del doctrinante, “se obtiene a 
través de la incorporaciön y aplicaciön de estos valiosos instrumentos. Su 
aplicaciön nos permitirá cerrar la brecha de desigualdad que se origina en 
contexto de la globalizaciön por la ya creciente tendencia a la utilizaciön de 
figuras, conceptos e instrumentos propios de otros sistemas jurídicos (del 
common law , por ejemplo)” 4 °. 

Otro aspecto de suma importancia es la posibilidad que se abre para el 
juzgador de remitirse a los Principios de Unidroit para interpretar e inte- 
grar instrumentos internacionales y preceptos lcgales internos. Esto, segün 
Zapata de Arbeláez, 

... resulta, al fín y al cabo, en un ejercicio de derecho comparado sin el cual es 

imposible el reconocimiento de los principios generales del derecho, como aquellos 


el 1328 hace abstracciön del lugar donde se haya celebrado, pues eventualraente puede ser en 
el país 0 en el exterior. Pero en ninguno de los dos se toman en cuenta las partes vinculadas, el 
lugar donde se acordaron las bases del contrato, el de su celebracion, la forma adoptada, ni el 
sitio donde se perfeccioná. De manera que cualquiera sea la ley que rija estas etapas, la regla 
de carácter imperativo consiste en que como las prestaciones que del contrato se derivan se 
cumplen en el territorio nacional, impera la ley colombiana, conforme ai principio de derecho 
internacional privado lex loci executioms": Narváez García, J. I. (2012). Derecho mercavtil 
colombiano. Obligacionesy contratos mercantiles, voi. v, 2. a ed., Legis, Bogotá, p. 150. 

39 Zapata de ArbeláEZ, A. (2012). “Los instrumentos del derecho internacional como puntales 
para interpretar normas internas”. Amlnto Jurídico, n.° 359, Legis, Bogotá, p. 21. 

40 RodríGüEZFerjs'Ández, M. {2012). “Comentario”, Ambito Juridico, n.° 359, Legis, Bogotá, p. 21. 
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mcorporados cn las lcgislacioncs del murido, y es el primer paso para la idcntifi- 
cacion y la postulacidn, no ya de principios comunes a las diferentes legislaciones, 
sino de pnncipios dc estirpe verdaderamcnte internacional, es decir, de ideales 
que expresan lo quc cs justo y conveniente para la humanidad corno un todo'M. 

Lastimosamcntc, 110 todo puede scr pcrfccto cn la aplicacion dc csta ju - 
risprudcncia. Si bicn cs cierto quc la afirmaciön dc la Cortc Suprcma fuc 
dirccta en cuanto a que los Principios dc ünidroit constituycn lcy aplicablc 
a los contratos cclcbrados cn Colombia, se debe recalcar que tal postura no 
cs clara respccto dc su valor como precedcnte. En tal sentido, no resulta 
evidente si se trata dc obiler dicla o dc raüo decidendi , pues del fallo tio cs 
factiblc precisarlo. Por ello, la inestabilidad de esta postura, aunado a quc se 
trata de una afírmacion que se incluyo dcntro dc mültiples consideraciones 
sin darlc la importancia que esta merecía en la construccion de la decision, 
hace que se trate de una frase que podría pasar incluso desapercibida. Esto 
sin dejar de lado Ia posibilidad de que esta posiciön de la Corte Suprema sea 
postcriot mente modificada por otro fallo, dado que esta es la ünica decisiön 
proferida cn esta materia. 

No obstante, esta jurisprudencia se convierte en un punto de partida 
para la modernizaciön de la regulaciön de los contratos en Colombia, funda- 
mentada principalmentc en los principios del derecho romano y el Cödigo 
Civil francés, pero que en ciertos aspectos van en contravía de la rcalidad 
actual del comercio, caracterizada por la globalizaciön y armonizaciön de los 
sistemas legales actuales, y con lo cual sc facilita el intercambio entre sujctos 
ubicados en lodas partes del mundo. /\ través del derecho de los negocios 
internacionalcs los principios generales del derecho adquieren una nueva 
connotaciön, dado que “podrán sus postulados transitar del mundo dc las 
rcglas econömicas al de las jurídicas y, por endc, volversc vinculantes” 4 2 . 

En definitiva, esta decisiön permitirá un universo nuevo dc posibilida 
dcs jurídicas dc creaciön y evoluciön contractual, en la mcdida en que la 
nucva Lex Mercatoria sc convicrtc cn fuentc y origen dcl dcrccho comcrcial 
colombiano. I .as partcs cn sus contratos y cl jucz cn su labor dc intcgraciön 
c intci prctacion ticncn cn clla cl punto dc partida para consolidar jurídi- 
camcntc cl sistcma, traycndo cn la construcciön jurídica un sinnümcro dc 


41 Zaiäta df. Arbeláez, ob. cit., p. 21. 

42 Ibíd. 
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soluciones a los problcmas que todos los días se encuentran en el comercio 
globalizado. 

COLOFON 

Como ha quedado visto, el derecho colombiano no ha sido ajeno al momento 
histörico actual en el que el comercio transnacional ha diseñado y puesto 
en vigencia disposiciones propias que lo regulan. Sin embargo, se trata de 
un ingreso tímido que no está conforme con la realidad negocial que se 
requiere para facilitar las operaciones mercantiles. Por ello se precisa de 
voluntad política para que las instituciones realmente se adecuen al entorno 
internacional, y si bien desde lo jurídico se ha venido logrando a través de 
las decisiones de los jueces y árbitros en la materia, de todas formas hace 
falta un ingrediente que permita favorecer el entorno en el que se moverá 
el comercio transfronterizo colombiano. 

Una de estas medidas podría encontrarse en la adopciön de la Conven- 
ciön Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacio- 
nales43. Este instrumento dispone que los principios del derecho comercial 
internacional reconocidos por las organizaciones internacionales deban ser 
considerados como la normativa aplicable a los contratos. Estas referencias 
incluyen los Principios de Unidroit, segün quedö indicado en las sesiones 
de la Conferencia que aprobö la Convenciön44. 

Una opiniön divergente al respecto es la de Calvo Caravaca y Carras- 
COSA González, quienes afirman que la expresiön “derccho aplicable” 
solamente se refiere a la ley de un Estado, razön por la cual no hay espacio 
para la nueva Lex Mercatoria como u Ley del contrato elegida por las partes”. 
Por ello, a su juicio, cabe aventurar que los principios del derecho comer- 
cial internacional aceptados por organismos internacionales pueden operar 


43 Esta normativa fue aprobada durante la Quinta Conferencia Especializada Interamericana sobre 
Derecho Internacional Privado, realizada el 17 de marzo de 1994 en México y la cual cntxara en 
vigor el 15 de diciembre de 1996; disponible en: www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-s6. 
html, consulta realizada el 22 de septiembre de 2013. 

44 Organizacián de los Estados Americanos, “Rcport of the Rapporteur of Commitlee One Regard- 
ing the Law Applicable to International Contracts, Ser. K/XXL5-CIDIF-V/ doc.32/94rev.2, 18 
de marzo de 1994, p. x 1. Además, Lopez Rodríguez, A.M. (2003). “Harmonization of contract 
law in the EU and Lex Mercatoria”, en Esflau Espiau, S. & Vaquf.r Aloy, A. (2003). Bases de 
un Derecho Contractual Europeo , Tirant lo Blanch, Valencia, p. 611. 
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como complemento de la voluntad de las partes, o con carácter aclaratorio o 
integrativo del contenido del contrato. Pero nada más. En suma, no parece 
arriesgado afirmar que la Convencián no acepta, en ningün caso, un “con- 
trato sin ley”, exclusivamente regido por la “nueva Lex Mercatoria ” 45 . Sin 
embargo, esta posicion es obtusa y sesgada, pues no solamente desconoce la 
realidad del espíritu del texto legal convenido sino que también confunde 
las expresiones ‘ley’ y ‘derecho’, las cuales en la realidad contemporánea del 
siglo xxi son eminentemente distintas. 

Otro camino sería modificar las normas del primer capítulo del Codigo 
de Comercio, incluyendo dentro de las mismas al derecho comercial inter- 
nacional y haciendo referencia a los postulados de la nueva Lex Mercatoria , 
que han quedado indicados en las Iíneas precedentes. Quizá sea posible 
seguir el ejemplo uruguayo cn la materia, país que intentá hace unos años 
poner en vigencia una nueva ley de derecho internacional privado, pero que 
lastimosamentc no recibiá trámite completo y fuc archivada^ 6 . 

E 1 artículo 51 del proyecto de ley cstablecía Ia posibilidad de aplicacián, 
junto a la lex contractas, de los usos y principios del derecho contractual 
internacional de gcneral aceptacián o recogidos por organismos interna- 
cionales de los que Uruguay forme parte. A juicio de Bonell, no cabe duda 
de quc la mencián expresa de estos instrumentos normativos de soft law, en 
tanto que íuentc del derecho de los contratos comerciales internacionales 
(art. 13), confiere al proyecto dc ley en cuestián un carácter moderno y 
fuertemente innovador*?. 


45 Calvo-Caravaca, A J... & Carrascosa González, J. (2009). “Los contratos internacionales y el 
mito de la ‘Nueva Lex Mercatoria’”, en Zapata df. Ariifläez, A. (20o<>). Derecho Internacionul 
,Ie los Negocios. Alcances, t. m, Universidad Extemado de Colombia, Bogotá, pp. 8c> y <>o. 

46 I .a buena noticia es que el Gobierno uruguayo reviso el proyecto y de nuevo envio la iniciativa 
para someterh a conocimicnto del Congrcso. Cfr. “Almagro afirnio que el país necesita sistc- 
matizar nnrmas del dcrecho internacional privado”, 23 de septiembrc dcl 2013, disponible en: 
\v\v\v.presi<lnKÍa.{íiibuy/ conuinicacion/comunicacionnoticias/almagro-proyato-lcy-derecho- 
internacional-privado, consulla rcalizada el 23 de scpticmbre de 2013. 

47 “Kl pronöstico al cual sc hace rcfercncia en el título de este cpígrafe es que el ejemplo <lel 
pequcño Uruguay pueda Itaccr cscuela y ser tomado como modelo tambicn cn otros lugarcs”: 
IJoncll, M.J. {2010). “El Reglamento C .E -jq.j/aooS sobre la Key Aplicablc a las Obligacioncs 
Contractuales”, cn Baskdow, ).; Efknän l>KZ ARR< )VO, I ).P Ä Mokfno Rodrkílkz, J A., Cömo 
sc ((>,'/t/icti hoy cltlactho coinnctalinternacional, I .a Ley, Gctiep y Thomson Reuters, Asuncion, 
PP- -' 7 > 2'8. Cfr., además, en la tnismaolira, Oppkk i i Madán, 1 ) Frksnkdo dk Aguirrk, C. 
“EI derecho comcrcial internacional cn el J'royccto dc I .cy (iencra! dc Dcrecho Intemacional 
Privadodcl Uruguay - Unq primcra aproximaciön”, pp. 385 411. 



CONCLUSIONES 

Durante las ultimas décadas, el mundo ha sido testigo del surgimiento de un 
sistema jurídico nacido por fucra del ámbito estatal, que ha evolucionado y se 
ha fortalecido a través de los contratos celebrados por los comerciantes y que 
recibe toda su autoridad tanto de la creencia comün de que su utilizacián es 
suficiente para regular los negocios transfronterizos, como de las decisiones 
arbitrales que lo aplican en controversias comerciales internacionales. 

A pesar de sus virtudes, la nueva Lex Mercatoria ha sido resistida por 
importantes doctrinantcs y académicos del mundo, cuyas críticas son 
fundamentadas principalmente en la falta del elemento democrático ca- 
racterístico de cualquier tipo de texto legal. E 1 hecho de que no concurra 
en su formacián un Parlamento representativo de la comunidad, sino que 
sean los árbitros y los expertos de los organismos internacionales quienes 
la decantan y la compilan, hace que pierda cse encanto propio y magnifi- 
cente dc la ley. 

No obstante, se debe recordar que el derecho contemporáneo tampoco 
surgiá como resultado del trabajo de un Congreso, sino de la actividad de 
los moñjes medievales, que con su contemplacián al derecho romano, creado 
principalmente por los pretores a partir de la observacián de su realidad y 
entorno, les permitieron a los glosadores y posglosadores determinar los 
principios que posteriormente los juristas compilarían y convertirían en 
leyes expedidas por el soberano. 

En el caso del derecho mercantil la cuestián incluso va más lejos, por 
cuanto el origen de la Lex Mercatoria se dio cn el propio comercio, pues los 
comerciantes crearon sus propias reglas, las cuales eran obligatorias tanto 
para ellos como para quienes no tuvieran su estatus. Adicionalmente, los 
tribunales de justicia eran conformados por los maestros, cuya autoridad 
era totalmente reconocida y respetada. Por ello, sus decisiones tenían como 
característica la de ser plenamente obligatorias para aquellos a quienes 
estaban dirigidas, es decir, constituían la solucián de controversias entre 
comerciantes, y entre comerciantes y quienes no lo eran. 

Esos principios, que así mismo quedaron compilados por expertos juristas 
de la época, también fueron recogidos como normas que con posterioridad 
se convirtieron en cuerpos legales. Lastimosamente, para ese momento de 
la historia, tales normas dejaron dc ser globales y se interiorizaron para ser 
cumplidas de manera exclusiva al interior de las fronteras. 
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2H2 Principtos y fuentes del derecha comercial colamhtann 

Como se aprecia, el derecho no necesariamente surge de la iey. En el caso 
de la nueva Lex Mercatoria, su decantamiento y armonizacion se da a partir 
de los contratos de los comerciantes, las decisiones arbitrales internacionales 
y la labor de expertos académicos de todo el mundo, pertenccientes a diversos 
sistemas jurídicos, cuyo trabajo en los diferentes organismos internacionales 
le imprime no solamente autoridad sino validez y efícacia para regular todo 
tipo de situaciones y controversias entre partes establecidas en cualquier 
rincon del planeta. 

Lo realmente interesante de este fcnomeno es verificar cámo los Estados 
soberanos se han mantenido al margen en este proceso de creacion norma- 
tiva, dejando la labor de creacion de la nueva Lex Mercatoria por fuera de 
su ámbito. En tales procesos solamente entran en juego cuando tales instru- 
mentos aparecen ya consolidados como cuerpos normativos internacionales, 
momento en el que son recogidos en los diferentes ordenamientos jurídicos, 
con lo cual adquieren vigencia desde el punto de vista legal, descendiendo 
de la orbita transfronteriza a la esfera del derecho nacional. 

La cuestion radica en que el ordenamiento transnacional uniforme no 
encuentra cabida en el esquema de fuentes tradicional, establccido por 
décadas en los diferentes codigos civiles y de comercio, lo que hace refor- 
zar las críticas de sus detractores. En Colombia, por ejemplo, la nueva Lex 
Mercatoria podría encontrarse ubicada dcntro del esqucma de fuentes del 
Codigo de Comercio como parte de la costumbre internacional. 

Debe recordarse que en la mencionada jcrarquía esta se constituye 
como fuente auxiliar, lo que la deja muy por debajo de otras posibilidades 
de creacion e interpretacion jurídica. No obstante, algunas disposiciones 
de soft law han sido convertidas en leyes en sentido formal, al igual que 
importantes convenciones y tratados internacionales, lo que hace que, por 
el contrario, algunos de estos instrumentos se eleven a la categoría máxima 
y de ellos se derive la aplicacion directa del derecho mercantil intemacional 
en el ordenamicnto jurídico colombiano. 

De la misma manera, los Estados han comenzado a plasmar el contenido 
de estas disposiciones en normas en sentido material, proferidas incluso por 
autoridades administrativas, que dan por ciertos y valederos sus contenidos, 
al convertirlos, por ejemplo, en requisitos para configurar situaciones jurí- 
dicas o para solicitar peticiones en desarrollo de mandatos normativos. Esto 
sin contar con que los árbitros han utilizado varios de sus postulados para 
decidir controversias sometidas a su conocimiento en las cuales se han visto 



involucradas partes que celebraron contratos en los que no existe elemento 
internacional alguno, pero respecto de los cuales la legislacián nacional re- 
sulta insuficiente para fallar en derecho, con lo cual deviene para los árbitros 
imperioso aplicar las reglas de la nueva Lex Mercatoria. 

Igualmente, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia de Colombia 
no ha sido indiferente en esta materia y por tal motivo, en varias ocasiones, 
ha puesto sus ojos en el derecho comercial uniforme. Aunque las referencias 
son tangenciales en la mayoría de los casos, en la Sentencia proferida por 
esa corporacián el 22 de noviembre de 2011, cuyo magistrado ponente fue 
William NaménVargas, el derecho privado de conti'atos colombiano y, a su 
vez, el esquema de fuentes del Cádigo de Comercio resultaron modificados 
sustancialmente. 

En su pronunciamiento, el alto tribunal indicá que existe la posibilidad de 
que las partes puedan regular los contratos mercantiles internacionales por 
las reglas de los Principios de Unidroit, siendo aplicables preferentemente 
respecto de la ley nacional no imperativa, y de que el juzgador en su labor de 
hermenéutica de la ley o del acto dispositivo se remita a ellos para interpretar 
e integrar instrumentos internacionales y preceptos lcgales internos, lo cual 
confirma que todo el esquema legal de derecho privado debe entenderse 
modificado. Sin embargo, la corporacián precisá que tal utilizacián de la 
nueva Lex Mercatoria queda supeditada a las normas legales imperativas, 
en salvaguardia del orden püblico jurídico. 

A pesar de la importancia que reviste esta postura, lastimosamente no 
resulta clara en cuanto a su valor como precedcnte, por cuanto no es pre- 
cisa en establecer si se trata de obiter dicta o ratio decidendi. Por ello, esta 
afirmacián podría no tener el impacto que merece, además de tratarse de 
una decisián que en cualquier momento podría ser modificada por la Corte 
Suprema en otro fallo. Una determinacián en distinto sentido resultaría 
funesta en el propásito de que el país se acomode definitivamente dentro de 
la societas mercatorum transnacional y que se impida alcanzar la tan anhelada 
seguridad jurídica en la implementacián de un derecho de los contratos de 
conformidad con el derecho uniforme, acorde con las necesidades actuales 
y reales del comercio. 

En este sentido, resulta manifiesta la necesidad de que las instituciones 
mercantiles realmente se adecuen al entorno internacional, lo cual podría 
lograrse por ejemplo mediante k adopcián de un instrumento como k 
Convencián Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Inter- 
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nacionales, suscrita en México D.F. el 17 de marzo de 1994. Esta preceptiva 
señala que los principios del derecho comercial internacional reconocidos 
P or las organizaciones internacionales, como es el caso de la nueva Lex 
Mercatona y, en especial, los Principios de Unidroit, deben ser considerados 
como normativa aplicable a los contratos. 

Otro camino para lograr este objetivo puede ser mediante la modificacion 
de las normas del primer capítulo dcl Codigo de Comercio, las cuales ya 
sufrieron el impacto de la derogatoria de algunas de sus disposiciones por 
virtud del Codigo General del Proceso en materia de prueba de la costum- 
bre. En ese cambio normativo propuesto se debería incluir una referencia 
directa al derecho comercial internacional. 

También es posible seguir el ejemplo uruguayo en la materia. E 1 Con- 
greso de este país se encuentra analizando por segunda vez un proyecto de 
ley de derecho internacional privado en el que se establece la posibilidad de 
aplicar, junto a la lex contractus , los usos y principios del derecho contractual 
ínternacional de general aceptacion o recogidos por organismos internacio- 
nales, de los que ese país hace parte. Ojalá este esfuerzo tenga un final feliz 
con prontitud, pues gran parte de la doctrina internacional ve con buenos 
ojos su puesta en vigencia. 

Aunque estas medidas pueden resultar algo ideales, de todas formas los 
usos y costumbres en materia mercantil derivados del derecho transnacio- 
nal ocupan desde hace un buen tiempo un papel importante al interior del 
sistema jundico colombiano. Esto queda demostrado en los preceptos de 
la Convencion de las Naciones Unidas sobre Compraventa Internacional 
de Mercaderías, normativa que se encuentra aprobada por la Ley 518 de 
1999 y que, por ende, tiene carácter de ley en sentido material y resulta de 
obligatorio cumplimiento. 

En efecto, esta preceptiva le da un lugar de absoluta importancia a los usos 
y costumbres mercantiles, los cuales no pueden ser desconocidos y deben ser 
1 egularmente observados por las partes. Es decir, si se analizan los esquemas 
de validez de la ley en el Codigo Civil, resulta que este instrumento modifíco 
el esquema de fuentes, dándoles a las costumbres un lugar distinto a aquel 
en el que se encontraban y ubicándolas por encima de la ley supletiva. Igual 
ocurre en todos los países que han aprobado este cuerpo normativo. 

Otro punto que se destaca en esta materia es el papel fundamental que 
ocupa la autonomía de la voluntad. Justamente, muchos de los preceptos 
de la nueva Lex Mercatoria tienen su operatividad gracias a que las partes 
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en sus contratos han decidido libremente que sus estipulaciones se regirán 
por normativas como los Principios de Unidroit, los Principios europeos de 
los contratos y los Incoterms. Es decir, la fílosofía que se encuentra inmersa 
en estos instrumentos es que la opcion que ellos brindan para su aplicacion 
obedece exclusivamente a una decision propia. 

Por ello, su obligatoriedad surge de la naturaleza de lo pactado. De 
allí que resulte fundamental que los ordenamientos nacionales, e incluso 
las autoridades publicas, los jueccs y los árbitros garanticen el respeto a la 
escogencia de alguno de estos documentos como ley aplicable, de manera 
que ellos operen en todo su esplendor respecto de ios contratos a los que se 
encuentran llamados a regular. Ello le permitiría a la nueva Lex Mercatoria 
trascender de las fronteras jurídicas y dejar de lado el concepto de sobera- 
nía en las transacciones mercantiles internacionales, para convertirse en un 
derecho global aplicable a un contrato específico. 

Por otra parte, uno de los aspectos que tiene absoluta importancia al 
analizar la nueva Lex Mercatoria es su construccián a partir de los principios 
generales del derecho. Queda claro que la estructuracián de los esquemas 
de fuentes propios del Estado liberal clásico determina que estas ültimas 
se encuentran estructuradas teniendo como punto de partida a la ley. No 
obstante, el constitucionalismo moderno encuentra en los principios un 
elemento indiscutible en la aplicacián del derecho para proteger de manera 
directa las garantías fundamentales de las personas. Por tal motivo, uno 
de los puntos que merece revisián inmediata en el estudio del esquema de 
fuentes del derecho comercial colombiano es precisamente la posicián de 
los principios generales, para que sean considcrados como fuente material. 

Por ello debe analizarse la importancia que tienen los otros arbitrios 
complcmentarios del derecho comercial, precisados en el artículo 7. 0 C.Co., 
como lo son la costumbre internacional y los tratados internacionales no rati- 
ficados por Colombia. Es claro que mientras los primeros tienen y disponen 
de la calidad de fuente auxiliar, al servir de mecanismos de interpretacián de 
asuntos que no encuentran regulacián directa en el ordenamiento jurídico, la 
costumbre mercantil internacional, entendida como la que se origina y acata 
en negocios idénticos y sucesivos que se celebran en las relaciones comer- 
ciales surgidas entre nacionales dc varios Estados y que tiene vocacián para” 
extenderse a la comunidad de naciones, hace parte de la nueva Lex Merca- 
toria. Por tal razán, su ubicacián debería ser modificada y ser incluida en tal 
categoría, de manera que adquiera una posicián de relevancia en la jerarquía. 
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No cabe duda de que a pesar de su importancia actual, la referencia que 
hace la ley colombiana a este arbitrio se encuentra en un lugar demasiado 
recondito e impreciso, dado que sus disposiciones tienen su origen princi- 
palmente en los usos de los comerciantes cn sus contratos, que cncuentran 
su reconocimiento en textos elaborados por organismos internacionales y 
en los laudos arbitrales internacionales que los reconocen, desarrollan y 
aplican a Jas controversias que ellos suscitan. Su reubicacion en la jerarquía 
de fuentes resultaría entonces acorde con la realidad economica del siglo 
xxi. Además, la rapidez de las transacciones y el desarrollo exponencial que 
vive el comercio transnacional hace que estos arbitrios complementarios ad- 
quieran mayor relevancia y que deban ocupar un lugar sobresaliente dentro 
del sistema de creacion del derecho comercial colombiano. 

E 1 Cödigo de Comercio contiene el esquema de fuentes del derecho 
mercantil en los artículos i.° a 9. 0 , del Título Preliminar, el cual no fue 
debidamente categorizado por el legislador. Precisamente, fue la doctrina 
quien estableciö sus características, consecuencias y efectos. De tal manera, 
esta jerai-quizaciön no es unánime ni definitiva. Sin embargo, debe reiterarse 
que esta construcciön fue elaborada a partir del texto aprobado en 1971 y 
que fuera expedido por decreto ley, correspondiente a criterios lcgales y 
constitucionales propios de la época. De ahí que desde entonces cl esquema 
señalado por los autores clásicos de esta disciplina -Pinzön, Narváez García 
y MadriñáN de la Torre- sea constantemente repetido casi textualmente 
en la mayor parte de los libros de texto de introducciön al derecho comercial 
o de derecho comercial general. 

No obstante, tanto el fenömeno globalizador en materia econömica como 
el cambio de organizaciön estatal que trajo consigo la Constituciön Política 
de 1991 en el ordenamiento juridico colombiano, además de la denominada 
constitucionalizaciön del derecho privado, con la resistencia que también 
ha generado, hicieron que la estructura tradicional se transformara en su 
construcciön. Por ello, no es factible afirmar que existe un sistema rígido 
de fuentes del derecho mercantii basado en el respeto exclusivo de la ley, de 
conformidad con los cánones decimonönicos. A 1 contrario, se trata de un 
esquema absolutamente dinámico, el cual debe partir de la Carta Política 
e incluir los aspectos aquí mencionados, con lo cual el esquema resultará 
apropiado y adecuado al entorno jurídico colombiano contemporáneo. 
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En tal sentido, se propone como jerarquía propia del sistema de creaciön 
del derecho comercial colombiano la siguiente: 

Fuentes directas de creaciön del derecho comcrcial colombiano -for- 
males, reales o materiales—: 

-La Constituciön Política, la constitucionalizaciön del derecho comercial 
en defensa de los derechos fundamentales y el bloque de constitucionalidad. 

- Los principios generales del derecho comercial y la nueva Lex Mer- 
catoria o el derccho comercial uniforme del que Colombia haga parte o con 
el tenga algun vínculo directo respecto de su aplicacién, la cual incluye la 
costumbre mercantil internacional. 

-La ley comercial, entendida en sentido formal y material, los tratados 
internacionales en materia comercial ratificados por Colombia y la ratio 
decidendi de la Corte Constitucional al decidir la exequibihdad de las leyes 
mercantiles y la “fuerza vinculante” de la jurisprudencia de cierre de la 
Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado cuando 
rcsuelven asuntos mercantiles. 

- Las estipulaciones contractuales en ejercicio de la autonomía de la 
voluntad, las cuales subordinan a la Iey supletiva. 

- La analogía de la ley mercantil realizada por el operador jurídico co- 
rrespondiente, y en especial por el juez o árbitro. 

- La costumbre praeter legem en su condiciön de creadora de derecho. 

- La ley civil, por aplicaciön o remisiön expresa y, en segundo término, 
a falta de normas de carácter mercantil. 

Fuentes indirectas —auxiliares, materiales o subsidiarias-: 

- Los tratados o convenciones internacionales de comercio no ratificados 
por Colombia. 

- La jurisprudencia proferida por jueccs diferentes a tribunales cle cierre. 

- Los laudos arbitrales. 

- La doctrina. 

Una modificaciön de esta naturaleza al título preliminar del Cödigo de 
Comercio traería como efecto una verdadera adaptaciön a la realidad del 
origen del derecho mercantil colombiano, consecuente con la realidad de los 
negocios y su transnacionalidad característica durante la segunda mitad del 
siglo xx y los años transcurridos del xxi. De esta manera, Colombia podrá 
ingresai* de lleno a la societas mercatorum global desde el punto de vista nor- 
mativo, constituyéndose como uno de los abanderados en el reconocimiento 
de un derecho comercial internacional uniforme. 
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